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SILVA. Débora Cristiane da. A Judicializacdo do Direito a Saude: Paralelo Entre Reserva
do Possivel e Minimo Existencial. 2021. 57 péginas. Monografia de Conclusdo de Curso —
FASIPE — Faculdade de Sinop.

RESUMO

O objeto do presente trabalho corresponde a judicializagdo do direito a saide e o procedimento
constitucional que garante o acesso absoluto e igualitario as acGes e aos servicos para a
promocdo da satde. Assim, trata-se da problemaética questdo da a saude como direito de todos
e dever do Estado. Na tentativa de alcancar este objetivo principal correspondente a
judicializagdo do direito a salde no Brasil, haja vista a atualidade do debate em relacdo ao
embate entre a efetiva administracdo das politicas publicas pelo poder Executivo e as
deliberagdes judiciais que forcam as prestacGes de salde pelo Estado. A proposta procurou
dissertar sobre as decisdes dos tribunais superiores, além de dissertar a respeito dos direitos
sociais e prestacionais presentes na constituicdo. Com a ajuda de doutrina especializada e a luz
da legislacdo ja existente, serd compreendida a natureza e a eficacia dos direitos sociais, bem
como a amplitude das limitagcdes ou restricdes que Ihes podem ser impostas. O trabalho se
utiliza da metodologia dedutiva bibliogréfica, utilizando-se como principais fontes a doutrina e
a jurisprudéncia. A pesquisa se desenvolvera sondando a hipo6tese de que o equilibrio entre
autonomia judicial e saude efetiva devera ser a finalidade da jurisdicdo, voltando para a
pacificacdo dos conflitos sociais, sem que os direitos sociais e individuais sejam negligenciados
que podera vir a ser confirmada ou ndo ao final da investigativa. Neste sentido, é de grande
valia, a anélise da judicializacéo do direito a satde no Brasil, haja vista a atualidade do debate
em relacdo ao embate entre a efetiva administracdo das politicas publicas pelo poder Executivo
respaldado pela teoria da Reserva do Possivel e as deliberacfes judiciais que forcam as
prestacOes de salde pelo Estado fundada pela teoria do Minimo Existencial.

Palavras Chaves: Judicializacdo da Saude, Minimo Existencial, Reserva do Possivel.
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SILVA. Deborah Cristiane da. The Judicialization of the Right to Health: Parallel Between
Reserve of The Possible and Existential Minimum. 2021. 57 pages. Course Completion
Monograph - FASIPE - Faculty of Sinop.

ABSTRACT

The object of this work corresponds to the judicialization of the right to health and the
constitutional procedure that guarantees absolute and equal access to actions and services for
health promotion. Thus, it is the issue of health as the right of all and the duty of the State. In
an attempt to achieve this main objective corresponding to the judicialization of the right to
health in Brazil, given the actuality of the debate in relation to the clash between the effective
administration of public policies by the executive branch and the judicial deliberations that
force health benefits by the State. The proposal sought to talk about the decisions of the higher
courts, in addition to the dissertation on the social and social rights present in the constitution.
With the help of specialised doctrine and in the light of existing legislation, the nature and
effectiveness of social rights will be understood, as well as the extent of the limitations or
restrictions that may be imposed on them. The work uses the bibliographic deductive
methodology, using doctrine and jurisprudence as the main sources. The research will be
developed probing the hypothesis that the balance between judicial autonomy and effective
health should be the purpose of jurisdiction, returning to the pacification of social conflicts,
without neglecting social and individual rights that may be confirmed or not at the end of the
investigation. In this sense, it is of great value, the analysis of the judicialization of the right to
health in Brazil, given the actuality of the debate in relation to the clash between the effective
administration of public policies by the Executive power supported by the theory of the Reserve
of the Possible and the judicial deliberations that force health benefits by the State founded by
the theory of existential minimum.

Key Words: Judicialization of Health, Reserve of the Possible, Existential Minimum.
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INTRODUCAO

O ano de 1988 sinalizou a redemocratizacdo do Brasil por intermédio da atual
Constituicdo Federal, popularmente conhecida como Constituicdo Cidada. Tamanha
denominacdo ocorreu em virtude do marco aos Direitos Fundamentais desempenhados por ela.
Os direitos sociais prestacionais de educacgdo, saude, assisténcia aos desamparados, foram
positivados adjuntos as liberdades publicas tradicionais. Ademais, o Poder Judiciario tornou-se
responsavel por decidir os freios do texto constitucional que seriam impostos aos poderes
Executivo e Legislativo. Dessa forma, introduziu-se uma nova modalidade para a disputa sobre
a implementacédo desses direitos sociais.

Destarte, os dilemas sobre as politicas publicas para efetivacdo dos direitos sociais
adentraram o ambito judicial, tornando em foco a positivacdo para interpretacdo dos direitos.
As demandas judiciais passaram, portanto, a serem recorridas para preencherem as lacunas
existentes no texto constitucional, visto que a politica ndo é capaz de garantir acesso a servicos
de saude.

Sob esse viés, a judicializacdo da dimensao prestacional dos direitos sociais tornou-se
relevante no cendrio atual. Assim, atribuiu-se aos direitos sociais recém-concretizados novos
significados como 0 minimo existencial. Entretanto, correntes contrarias debatem a respeito da
politizacdo do judiciario e a desconsideragdo ao desprovimento econémico - reserva do
possivel. Por essa razdo, a pesquisa desenvolverd a judicializagdo do direito a saude no Brasil
e o paralelo entre reserva do possivel e minimo existencial, haja vista a atualidade do debate
em relacdo ao embate entre a efetiva administracdo das politicas publicas pelo poder Executivo
e as deliberacgdes judiciais que forcam as prestagdes de saude pelo Estado.

Em suma, cabera indagar nesse presente trabalho os vieses positivos e negativos a

respeito da judicializacdo do direito a saude, partindo de premissas jurisprudenciais e
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doutrinérias, para que ao fim seja possivel responder a seguinte questdo: a satde € direito de
todos e dever do Estado?

O presente trabalho aborda a judicializacdo do direito a saude e o procedimento
constitucional que garante o acesso absoluto e igualitario as acdes e aos servicos para a
promoc¢do da saude. Sendo relevante lembrar que este tema dispde do impasse, nas decisdes
judiciais, entre a garantia constitucional do atendimento as demandas por saude e as decisdes
monocraticas de que o direito a saide é preliminar sobre as questdes financeiras do Estado
(minimo existencial), ¢ entre a tese da “reserva do possivel” negando os direitos fundamentais
sociais.

Como situacdo vigente da teméatica em questdo se encontra o direito a salde e a vida,
e a imposicao desse direito pela atuagdo jurisdicional, também a tentativa de sanar a deficiente
gestdo das politicas publicas.

Isto €, a presente proposta é de imprescindivel contribuicdo para o esclarecimento da
possibilidade de estabelecer equilibrio entre a satisfacdo dos cidaddos, sob critérios de
igualdade, e a autonomia do Poder Judiciario que garante a democracia e o pluralismo.

A Constituicdo Federal de 1988 concretizou pontos negativos e positivos aos direitos
sociais, tendo como positivo a efetividade, ja que antes eram apenas garantias prestacionais
meramente declaratorias. Porém, como negativo, a ampliacdo das acGes judiciais para prestacdo
do direito a saude banalizou o tema, conferindo excessos a judicializacdo da saude e
perpetuando o ativismo judicial. Por dentro dessa perspectiva indaga-se: a saude é direito de
todos e dever do Estado?

Visando responder a problematica apresentada o presente trabalho tem como objetivo
geral compreender a atuacdo do judiciario e a perpetuacdo da garantia constitucional dos
direitos sociais revela-se a necessidade de elaborar um paralelo entre os temas reserva do
possivel e minimo existencial. Assuntos, esses, tratados pela doutrina para demonstrar a
efetivacdo dos direitos sociais vinculadas ou ndo aos recursos financeiros do Estado.

O mesmo também tem como objetivos especificos: Desenvolver ao longo dessa
pesquisa sobre as decisdes dos tribunais superiores, além de dissertar a respeito dos direitos
sociais e prestacionais presentes na constituicdo. Com a ajuda de doutrina especializada e a luz
da legislacdo ja existente, sera compreendida a natureza e a eficacia dos direitos sociais, bem
como a amplitude das limitagdes ou restri¢cdes que Ihes podem ser impostas; Debater a respeito

da efetivacdo dos direitos sociais concomitantes a atuacdo do Judiciério, além de tragar um
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paralelo entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel; e por fim, argumentar sobre o
contetdo essencial dos direitos fundamentais utilizado como ponto de partida para diversas
abordagens juridicas acerca da interpretacéo e aplicacdo dos direitos fundamentais, sobretudo
quando se fala da ponderacao de bens publicos.

Planejando alcancar os objetivos propostos, desenhou-se um percurso metodoldgico.
As pesquisas cientificas se classificam em quatro grandes grupos, quanto a finalidade,
abordagem, objetivos e procedimentos. “O método cientifico é a sequéncia de operagdes
realizadas com a intencéo de alcancar certo resultado, sendo um modo sistematico e ordenado
de pensar e investigar, formando um conjunto de procedimentos que permitem alcangar a
verdade cientifica” (LOZADA. 2019, p.144).

Para a efetiva realizagdo desta pesquisa, empregou-se quanto ao objetivo a pesquisa
descritiva, “pesquisa descritiva objetiva reunir e analisar muitas informagdes sobre o assunto
estudado. Ela tem como principal diferenca em relacdo a pesquisa exploratdria o fato de o
assunto ja ser conhecido” (LOZADA, 2019. p.139). Além de utilizar o método dialético,
buscando compreender as caracteristicas da Judicializacdo do direito a saude e a teoria da
Reserva do Possivel que se contrapde a teoria do Minimo Existencial, para que ao final, haja
uma ponderacdo entre as duas, objetivando uma terceira conclusao.

Ademais, a metodologia quanto ao procedimento apresenta-se como dedutiva e
bibliogréafica, haja vista a investigacdo nas principais fontes bibliograficas. “A pesquisa
bibliografica propicia 0 exame de um tema para que o pesquisador construa um enfoque ou
abordagem nova sobre ele, com o objetivo de chegar a conclusdes inovadoras e que componham
a sua gama conceitual” (LOZADA, 2019, p. 159). Portando, tendo o objetivo de coletar dados
a partir de revisdes em teorias existentes sobre a afirmacao de que todos possuem direito a satde
e a vida e o dilema de a possibilidade de imposicdo desses direitos pelo Poder Judiciario, sem
que importe na vulnerabilidade de forgcas econémicas em uma sociedade democratica.

Segundo Appolinario (2011, p. 146), a pesquisa basica tem como objetivo principal
“[...] o avango do conhecimento cientifico, sem nenhuma preocupacdo com a aplicabilidade
imediata dos resultados a serem colhidos”. Dessa maneira, a pesquisa apresenta-S&€ COm a
finalidade basica, uma vez que partira de teorias ja existentes para confirmar as hipdteses
descritas no projeto. Nesse sentido, procurara gerar uma reflexdo acerca da percepgdo do
comportamento do Estado brasileiro diante da Judicializagdo do Direito a satde e o avaliar a
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repercussdo, na vida da sociedade, da atuacdo jurisdicional em critérios juridicos na solucdo de
demandas de cunho social fundamental.

Utilizando-se da abordagem qualitativa abordara os motivos que levam ao
protagonismo judicial, no qual as resolucGes para os conflitos divergem entre a falta de recursos
para todas as demandas e a obrigatoriedade por parte do Estado em prover os direitos
prestacionais sociais. Dessa forma, conforme Creswell (2010, p. 211), “[...] a pesquisa
qualitativa € uma pesquisa interpretativa, com o investigador tipicamente envolvido em uma

experiéncia sustentada e intensiva com os participantes”.



1. O DIREITO E A SAUDE NO BRASIL

Para que a presente pesquisa responda a problematizagéo indagada, foram elencados
trés topicos argumentativos. No primeiro, os direitos sociais serdo dissertados sob o viés
constitucional. As relagcdes séo observadas sob olhar central para afastar a observacgao externa
dos problemas juridicos. No segundo, os direitos sociais serdo tratados em relacdo a sua
dimensao prestacional judicializada. Ainda, sera debatido acerca da aplicacdo da abordagem de
Direito e Politicas Publicas ao problema da judicializacdo da satde. Por fim, cabera tratar sobre
as ambiguidades existentes na jurisprudéncia brasileira, no qual o direito a satde é tratado com
um grau de fundamentalidade que o colocaria acima de outras normas e principios
constitucionais — elencando a teoria do Minimo Existencial, e que por outro lado existe uma
relativizacdo do direito a salde em razdo da escassez dos recursos publicos necessarios para a

execucao das politicas publicas pertinentes — sob o viés da teoria da Reserva do Possivel.

1.1 Direitos Sociais Fundamentais Ambientados em uma Sociedade Democratica

O presente topico abordara sobre os direitos sociais fundamentais que foram
conquistados através da construcdo de uma sociedade democrética, e dentre estes o direito a
Salde, também serd elencado sobre a evolugdo historica destes direitos, e como estes sao
garantidos por legislacdo especifica atualmente.

Durante a conquista dos direitos individuais e fundamentais, o direito do homem foi
concebido, inicialmente, como de liberdade. Esse direito relaciona-se aos direitos civis
oponiveis ao Estado, transcorrendo, posteriormente, aos direitos politicos do individuo.
Segundo Bobbio (2008. p. 209), “uma consequéncia natural da concessdo dos direitos da
liberdade, pois a Unica garantia de respeito aos direitos da liberdade esta no direito de controlar

o poder ao qual compete esta garantia”. A preocupacgéo, portanto, era resguardar a liberdade do
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cidaddo perante o poder estatal absoluto, a0 mesmo tempo em que o fazia participe do poder
politico.

Os direitos fundamentais sdo classificados como de primeira, segunda e terceira
geracOes, conforme a ordem cronoldgica de seu reconhecimento constitucional. Como destaca
0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello,

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracéo,
gue materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formacOes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enguanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade (STF — Pleno — MS n° 22164/SP — rel. Min. Celso de Mello,
Diério da Justica, Secéo I, 17 nov. 1995, p. 39.206).

Conclui-se que os direitos fundamentais de primeira geracdo séo intrinsecos, e
possuem atributos negativos por parte do Estado sédo o direito a vida, a liberdade, a propriedade,
dentre outros. J& os direitos fundamentais de segunda geracdo correspondem ao anseio da
sociedade de uma vida digna, sendo o Estado o garantidor dessa, sdo reunidos a nogdo de
igualdade. Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo promovidos apds a Segunda
Guerra Mundial, por essa razéo a necessidade de desenvolvimento e progresso de direitos ndo
comentados até 0 momento, como direito a preservacao da qualidade de vida, ao meio ambiente
equilibrado, a autodeterminacdo dos povos.

Os direitos sociais, com base em sua estrutura normativa, sdo classificados como
normas programaticas, ou seja, sdo providos de generalidade e abstracdo. Por essa razdo, o
Estado € encarregado de adotar politicas publicas para alcancar os fins constitucionalmente
apontados. Outrossim, as normas programaticas sdo revestidas que eficécia, assim, sdo
proibidas as politicas publicas que afrontam seus principios, além de inviabilizarem a revogagéo
de normas infraconstitucionais que assentem as metas incluidas na norma programatica.

Barroso (2008, p. 113) complementa o conceito proferindo que:

Também singulariza o documento constitucional a presenca de normas que se
dizem programaticas. Contém elas disposic¢des indicadoras de valores a serem
preservados e de fins sociais a serem alcangados. Seu objeto é o de estabelecer
determinados principios e fixar programas de acao.
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Para além, acrescenta Correia (2013, p.34) que:

Ha também quem diga que os direitos sociais sdo peculiares devido a sua
estrutura normativa. Ao positivar direitos sociais prestacionais, a Constituicdo
teria estabelecido normas programaticas. Diferentemente das regras
tradicionais, as programaticas ndo gerariam direitos subjetivos. Fixariam
metas a serem alcancadas pelos poderes publicos, a partir da agdo estatal
planejada.

Ferreira Filho (1995, p. 100) manifesta uma classificacdo baseada no objeto dos
direitos fundamentais, decomposta em: direitos de liberdades (poderes que podem ser
efetivados ou ndo), direitos de crédito (poderes que pleiteiam algo, seu objeto sdo
contraprestagdes positivas do Estado, como o direito a saude), direitos de situacao (poderes que
exigem uma conjuntura preservada ou restabelecida) e por fim os direitos-garantia (poderes
que reivindicam que algo ndo seja feito).

Em sintese, dois grandes grupos caracterizam os direitos sociais fundamentais — 0s
direitos de defesa e os direitos prestacionais. Na esfera dos direitos de defesa estdo, dentre
outros, os tradicionais direitos de igualdade e liberdade. Por outro lado, os direitos prestacionais
sdo assim considerados devidos sua caracteristica positiva, demandando do Poder Publico um
comportamento garantista. Em um primeiro momento, cabera a discussdo acerca dos direitos
sociais, especialmente os direitos prestacionais, e a sua importancia expressa na Constituigéo
Federal de 1988.

1.1.1 As constituigdes brasileiras e os direitos fundamentais

Em 1824, o Imperador Dom Pedro I, constituiu o Conselho de Notaveis para
elaboragdo da Constituicdo Brasileira prima. “Proclamada a Independéncia do Estado
brasileiro, impunha-se a elaboracdo de uma Constituicdo sob os influxos das ideias do
liberalismo politico” (PINHO, 2018, p. 194). A Constituicdo de 1824 possuia, dentre outras, a
caracteristica de apresentar a forma unitaria de Estado, a Monarquia Constitucional como forma
de Governo e o Territdrio brasileiro dividido em provincias. Contudo, apresentava a inovagdo
de ser “a primeira no mundo a positivar os direitos humanos fundamentais, apesar de se tratarem
de direitos de cunho individual” (CUNHA, 2001, p.17) .
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A segunda Constituicdo Brasileira e a primeira Constituicdo Republicana promulgada
em 1891 foram influenciadas pelo modelo constitucional norte-americano, demonstrado pela
prépria alcunha adotada: “Estados Unidos do Brasil”. Dentre as principais caracteristicas esta
a ampliacdo dos direitos individuais com a insercdo do habeas corpus como direito
constitucionalmente garantido.

A terceira Constituicdo Brasileira, no ano de 1934 sofreu influéncia direta da
Constituicdo Alema de Weimar, o que gerou a incorporacdo dos direitos sociais como uma
inovacéo aos direitos fundamentais, representando uma prestacéo positiva do Estado, “ampliou-
se os direitos e garantias da populagéo, a tal ponto de prever como competéncia concorrente da
Unido e dos Estados a incumbéncia de iniciar o processo legislativo tratando sobre a salde e
assisténcia publicas” (OLIVEIRA, 2019, p. 10).

Note-se que foi a Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo de
Weimar, que ineditamente na historia constitucional brasileira alargou a
dimenséo dos direitos fundamentais, no sentido de também incluir os direitos
sociais. Com efeito, a caracteristica basica de Weimar — o sentido social dos
novos direitos — foi incorporada a Carta de 1934. Com a tutela dos direitos
sociais, objetivava-se disciplinar aquela categoria de direitos que assinalavam
o0 primado da sociedade sobre o Estado, afastando o absenteismo estatal do
século XIX, para consolidar a reabilitacdo do papel do Estado com referéncia
a democracia, a liberdade e a igualdade (PIOVESAN, 2018, p. 592).

Ja a Constituicdo Brasileira de 1937, alicercada em uma mentalidade autoritaria,
restringiu os direitos e garantias individuais. “A Constituicdo de 1937 foi um documento
autoritario, inspirado no modelo fascista, que concentrou nas maos do Executivo federal a maior
parte das competéncias anteriormente atribuidas a Estados e Municipios” (ZAMBONE;
TEIXEIRA, 2012, p. 62).

Em 1946, o Brasil passou por uma redemocratizagao e reconstitucionalizacéo realizada
apos a retirada de Getulio Vargas do poder estatal. Igualmente, o cendrio mundial vivenciava o
poOs-guerra, retomando os principios fundamentais constitucionais. Com isso, o Estado, em seu
texto constitucional incumbiu & Unido a competéncia direta para legislar sobre a protecdo a
salde. “Esta Constituigdo restabeleceu no Pais o Estado Democratico de Direito e promoveu
uma reparticdo mais adequada das competéncias legislativas e materiais entre as pessoas
politicas.” (ZAMBONE; TEIXEIRA, 2012, p. 64)
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Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1967, apresentou-se como a derradeira com
carater autoritario, uma vez que se constituiu a partir da supervisdo militar que detinha o poder
estatal.

Finalmente, em 1988, ocorreu a promulgacdo da atual Carta Magna, conhecida
popularmente como Constitui¢do Cidada, essa “recebeu carinhosamente este apelido porque
para a sua elaboragé@o houve participacdo popular e, especialmente, porque ela se volta para a
plena realizacao da cidadania” (SILVA, 2001, p. 90).

A Constituicao Federal de 1988 incorpora a expressdo “dignidade da pessoa
humana”, no contexto de redemocratizacdo no Brasil, resgatando da
Declaragdo este valor-limite de toda ideia de justica, fazendo-o figurar
topograficamente, localizado em ponto estratégico do texto constitucional, a
saber, no artigo 1°, inciso III, da CF/88 (“A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: a dignidade da pessoa humana”) (MOURA, AW.D.; PAULO,
B.; JORGE, M. 2009. P. 52)

A atual Constituicdo Federal pode ser considerada a mais democratica da historia
brasileira, “seja em virtude do seu processo de elaboragdo, seja em funcdo da experiéncia
acumulada em relacdo aos acontecimentos constitucionais pretéritos, tendo contribuido em
muito para assegurar a estabilidade institucional” (SARLET; MITIDIERO; MARINONI. 2021,
p. 112).

Ademais, possui 0 aspecto de recepcionar em seu texto os direitos fundamentais que
asseguram a ampla e plena defesa da dignidade da pessoa humana. Canotilho (2012, p. 353)
ressalta que “a positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporacdo na ordem juridica
positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inaliendveis’ do individuo”. Nos dizeres de

Féabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 09):

[...] Em periodos anteriores & Constituicdo de 1988, a prote¢do a saude ndo
configurava um direito universal, como hoje. Deveria o trabalhador contribuir
para manutencdo do regime, e assim fazia em conjunto com a previdéncia
social.

Além disso, a constituicdo de 1988 atenta-se aos direitos sociais, desde o preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0 bem-
estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
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uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL -
PreAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 1988

Com a garantia de que o Estado Democratico € o responsavel a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, como também da igualdade e justica. Outrossim, o art. 6° da
Constituicdo Federal elenca direitos sociais basicos como saude, alimentacao, trabalho, entre
outros. Quanto a salde, foram estabelecidas politicas publicas voltadas para a prevengdo de
doengas.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 menciona, de modo expresso, que
o direito a satde é um direito social, assim como o direito a educacao, sendo
um dever do Estado a sua implementacdo. O direito social a satde confunde-
se com o direito a vida, direito fundamental. Associando-se a escassez de
recursos na area da salde e a estreiteza existente entre o direito & vida e o
direito a satde, o cidaddo, hoje mais consciente de seus direitos, busca a tutela
jurisdicional para ver atendida sua necessidade de salde, mediante a
propositura de agoes, que vdo desde aquelas objetivando o fornecimento de
remédios, a realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos diversos. (SILVA,
2005. p. 280)

Cabe ressaltar que a Carta de 1988, denotou um grande marco quanto a Protecdo aos
Direitos Humanos, uma vez que a partir de sua vigéncia, o Brasil passou a ratificar tratados e
convengodes internacionais. “O marco inicial do processo de incorporagdo de tratados
internacionais de direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1989, da

Conven¢do contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes”

(PIOVESAN, 2018. P. 69).

A Constituicdo de 1988 foi 0o marco zero de um recomeco, da perspectiva de
uma nova histéria. Sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o
caminho a ser feito a andar. Mas com uma carga de esperanga e um lastro de
legitimidade sem precedentes, desde que tudo comecou (BARROSO. 2006, p.
329).

Com o processo de redemocratizagdo instaurado com a referida Constituicdo,
observou-se a necessidade de incorporar relevantes instrumentos internacionais de protecao dos

direitos fundamentais.

O valor da dignidade humana — ineditamente elevado a principio fundamental
da Carta, nos termos do art. 1°, Il — impbe-se como ndcleo basico e
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informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de
valoracgdo a orientar a interpretacdo e compreensao do sistema constitucional
instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém a
constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema
juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores passam a ser dotados de
uma especial forga expansiva, projetando-se por todo universo constitucional
e servindo como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento
juridico nacional (PIOVESAN, 2018. p. 72).

Em suma, a Constituicdo Federal de 1988 abrange as diversas espécies de direitos,
que, de acordo com a terminologia e classificacdo consagrada no direito constitucional positivo
brasileiro vigente sdo os assim chamados direitos (e deveres) individuais e coletivos, os direitos
sociais (incluindo os direitos dos trabalhadores), os direitos de nacionalidade e os direitos
politicos, os quais abarcam o estatuto constitucional dos partidos politicos e a liberdade de
associacdo partidaria. Com isso, considerando os direitos e garantias fundamentais como género
e as demais categorias referidas como espécies, o direito constitucional brasileiro acabou
aderindo ao que se pode reconhecer como a tendéncia dominante no ambito do direito

comparado.

1.1.2 O direito fundamental a satde como direito prestacional

Os direitos sociais, também sdo classificados como prestacionais provocando uma
postura ativa dos poderes publicos e dos 6rgdos estatais, capaz de disponibilizar aos cidad&dos
0s meios efetivos e materiais para o exercicio das liberdades fundamentais. Incumbe, portanto,

ao Poder Publica a atuacdo concreta, ainda que sob a figura de garantidor, dos direitos sociais.

[...] prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas nas normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, séo direitos que tendem a realizar a igualizagdo das
situacBes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com
0 exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2005, p. 285).

Os direitos prestacionais exigem uma postura positiva por parte do Estado, dessa
forma, o direito a satude como direito prestacional exige prestacdes estatais em matéria de saude
como medicamentos e internagdo hospitalar. H4 também a exigéncia de medidas de carater

normativo, como a regulamentacdo da Emenda Constitucional n° 29, no que diz respeito a
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garantia de recursos para o financiamento do Sistema de Saude, Alude Sarlet (2021. P. 158)

que:

E possivel ilustrar a afirmativa mediante recurso ao exemplo do direito a
salde. Este ndo é propriamente um direito apenas, visto que, na condi¢do de
um direito fundamental como um todo, abrange tanto (para além dos efeitos
na perspectiva objetiva) posicGes subjetivas negativas (atuando, portanto,
como direito de defesa) quanto posicGes positivas (na condi¢do de direito a
prestacbes). Com efeito, o direito & salde opera como direito de defesa quando
se trata da possibilidade de impugnar medidas que venham a afetar a satde de
alguém, ou mesmo interferir nos niveis de protecao da salde ja concretizados
pelo Estado.

Igualmente, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica proferem, na

maioria dos casos, que as normas constitucionais asseguradoras do direito a salde possuem

imediata aplicabilidade. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana é celebrado a

medida que o direito a vida é fundamentalizado nas prestacdes a salde. Nesse sentido, a

jurisprudéncia patria:

EMENTA AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO CONSTITUCIONAL.
JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE DO APELO EXTREMO. RE
855.178-RG (TEMA 793). DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
ALEGACAO DE MA APLICACAO DA REPERCUSSAO GERAL.
AUSENCIA DE TERATOLOGIA. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Alinhada a compreensdo da Corte de origem ao
julgamento proferido por este Supremo Tribunal Federal no RE 855.178-RG
(Tema 793), no sentido da responsabilidade solidaria dos entes federativos nas
prestacdes do direito a salde. Precedentes. 2. Ndo se excogita, pois, ma
aplicagdo ao precedente de repercusséo geral, de modo que a espécie nao se
amolda & hipdtese autorizadora do cabimento da reclamag&o prevista no art.
102, I, 1, da Constituicdo da Republica. 3. Agravo interno conhecido e nao
provido, com aplicacdo da penalidade prevista no art. 1.021, § 4° do
CPC/2015, calculada a razéo de 1% (um por cento) sobre o valor arbitrado a
causa, se unanime a votagdo. STF - Rcl: 43156 GO 0102082-
25.2020.1.00.0000, Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento:
21/12/2020, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 04/02/2021.

Cabe ressaltar que o Direito a satde nas decisdes do Supremo Tribunal Federal possui

valores fundamentados nos Direitos Humanos. Assim, a indisponibilidade e irrenunciabilidade,

inerentes ao ser humano, sao inseridos aos julgamentos. Os direitos sociais sdo considerados

como prerrogativas positivas imprescindiveis em um Estado Social de Direito, objetivando o

desenvolvimento dos hipossuficientes, tendo em vista a concretizacéo da igualdade social.
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Os direitos econdmicos ¢ sociais, ainda para quem defenda um esfor¢o
superior de implementagdo deles, ndo deixam de possuir essa perspectiva
evolutiva, representando um feixe de obrigacdes aos poderes publicos, que
estdo inexoravelmente obrigados a empreender esforcos no sentido de
aumentar, continuamente, o grau de efetivagdo dele (SAMPAIO, 2013, p. 78)

O principio da dignidade humana relaciona-se diretamente com o direito a saude, a
medida que centraliza o sistema juridico nacional, servindo de preceito e base para as
interpretagdes constitucionais e infraconstitucionais. Ainda, o fomento das agdes positivas
prestacionais pelo Estado contribui para finalidade de garantir a igualdade material servindo de

provedor para 0S Servicos sociais essenciais.

Nunca se perca de vista que os direitos sociais, embora possuam uma
dimenséo coletiva, a reclamar uma atuagdo genérica e para todos, ha ainda a
afetacdo deles individualmente, afinal, a salide e a moradia, por exemplo, sdo
direitos claramente individualizaveis. O oposto se diga com relacdo aos
direitos de associacéo ou de liberdade de expressdo, que somente se exercem

no plano coletivo e ndo no individual, afinal expressar-se sem que alguém
possa ouvir ¢ um nada juridico (SAMPAIO, 2013, p. 92)

Aliado as presunc@es financeiras, politicas e juridicas, os direitos sociais serdo
efetivados, garantindo a necessidade ao acesso a saude da populacdo, de forma coletiva e
individual. Dessa maneira, a limitacdo orcamentaria ndo sera escopo para o abandono aos

direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal.

A norma definidora de direito social ndo representa mera recomendagdo moral
com eficicia ético-politica meramente diretiva, mas constitui direito
diretamente aplicavel. (...), partindo-se da constatacdo de que a Constituicdo
vincula tanto os 6rgdos estatais como 0s cidadaos, ndo podem mais subsistir
davidas quanto a natureza juridica e imperativa das normas de eficicia
limitada, como as ditas normas programaticas, sobretudo as atributivas de
direitos sociais, havidas como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculantes de todos os 6rgaos dos poderes publicos (SAMPAIO, 2013, p. 89)

As normas constitucionais programaticas determinam as acdes e finalidades impostas
pelo legislador originario ao Poder Publico. “Essas ‘normas-programa’ prescrevem a
realizacédo, por parte do Estado, de determinados fins e tarefa. No entanto, elas ndo representam
meras recomendacBes ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva,
constituindo-se em direito diretamente aplicavel” (SCHWARTZ; BORTOLOTTO. 2008, p.
259).
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Essa dimensao revela-se na atitude judicial de exigir do Estado o cumprimento
de deveres positivos, inclusive do dever de legislar, voltados a tutela dos
direitos fundamentais. No ambito dessa dimensdo prestacional, o Supremo
Tribunal Federal tem imposto ao Estado a realizagdo de condutas positivas,
corrigindo ou mesmo substituindo essas condutas em dois campos distintos
embora correlacionados — a realizacdo de deveres de protecdo aos direitos
fundamentais para avancar posi¢Oes de igualdade e dignidade; a formulacédo
de politicas publicas e a prestacdo de servigos publicos dirigidos a assegurar a
validade concreta dos direitos sociais e econémicos (CAMPOS, 2014, p. 327).

Ademais, € adotado ao juizo o sentido de que o direito a saude € indisponivel e
fundamental, conforme explicita o art. 5°, caput, e 196 ambos da Constituicdo Federal (Art. 5°
Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade [...] - Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogcéo,
protecdo e recuperacdo). Em suma, para que atenue o risco de doencas e outros danos, as
politicas publicas voltadas para a salde, deverdo ser instituidas. Por fim, o direito social devera

ter preferéncia sobre outros interesses do Estado.

APELACAO CIVEL - CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
CHAMAMENTO AO PROCESSO DA UNIAO FEDERAL -
COMPETENCIA COMUM - OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES
PUBLICOS DA FEDERACAO (UNIAO, ESTADO E MUNICIPIO) -
PACIENTE PORTADOR DE ANGINA PECTORIS E HIPERTENSAO -
EXISTENCIA DE PERICIA MEDICA - NECESSIDADE DE
TRATAMENTO CONTINUO - DIREITO A SAUDE - EXEGESE DOS
ARTS. 6° E 196, DA CRFB, E 153 DA CE - EFICACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS RELATIVAS A SAUDE, PORQUANTO DIREITO
PUBLICO SUBJETIVO EXIGIVEL PELO CIDADAO EM FACE DO
ESTADO - AUSENCIA DE DOTACAO ORCAMENTARIA AFASTADA,
DIANTE DE INTERESSE PUBLICO RELEVANTE - PRIMAZIA DA
VIDA - OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES -
INEXISTENTE - ESTABELECIMENTO DE CONTRACAUTELA -
REMESSA E RECURSO DESPROVIDOS "A CF/1988 erige a saude como
um direito de todos e dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte concluséo: é
obrigacdo do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o
acesso a medicacdo necesséria para a cura de suas mazelas, em especial, as
mais graves" (AgRg no Ag 858899/RS. Relator Min. José Delgado j.
26/06/2007). "A falta de dotacdo orcamentaria especifica ndo pode servir de
obstaculo a aquisicdo e ao fornecimento de medicamentos e suplementos
alimentares ao doente necessitado, sobretudo quando a vida é o bem maior a
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ser protegido pelo Estado, genericamente falando. N&o h& como falar em
violacdo ao Principio da Separacdo dos Poderes, nem em indevida
interferéncia de um Poder nas fun¢des de outro, se o Judiciario intervém a
requerimento do interessado titular do direito de acdo, para obrigar o
Municipio a cumprir o seu dever constitucional de proporcionar salde as
pessoas, que ndo foi espontaneamente cumprido.” (AC n. 2008.006525-1, de
Palhoca, Rel. Des. Jaime Ramos, j. em: 28.2.2008). TJ-SC - AC:
20090092323 Capital 2009.009232-3, Relator: José Volpato de Souza, Data
de Julgamento: 04/03/2010, Quarta Camara de Direito Publico

A incorporacéo dos direitos fundamentais ao Texto Constitucional originou um novo
fendmeno denominado de neoconstitucionalismo, sendo assim, um conjunto que tenta definir
uma serie complexa de fendmenos que se apresentam como novidade na teoria e pratica do

Estado constitucional de direito.

A Constituicdo Federal respalda o entendimento juridico de que os direitos
fundamentais possuem interpretacdo em busca da maxima realizacdo possivel
dos valores da liberdade, da dignidade e da igualdade. No caso de conflitos
entre os direitos, de modo geral, procuram-se busca a harmonia, dando peso
maior a um ou a outro por meio de pronunciamentos motivados que levam em
conta, além de elementos textuais, as conexdes de sentidos entre 0s
enunciados envolvidos, os fatos e os valores presentes. Em muitas decises,
foram comparados contextos histéricos para afirmar desigualdades reais,
mudangcas sociais e avancos tecnoldgicos a justificar a evolugdo da aplicacdo
dos direitos fundamentais, inclusive superando omissdes legislativas.
(ANDRADE, 2016, p. 518)

Ao final, cabe a Administracdo Publica a efetiva atuacdo em planos e metas que
concretizem os direitos fundamentais constitucionalizados. Além disso, as realizacdes de
politicas publicas que implementem o direito a salde necessitam de recursos publicos
destinados a esse fim, portanto, devendo ser priorizado as frentes de atuacdo e investimento do
dinheiro publico para realizacéo dos direitos sociais. Sendo a satde um direito fundamental e
existindo a omissdo por parte da Administracdo Publica, devera o Judiciério, como legitimador

do Estado Democrético de Direito, atuar como garantidor.

1.2 Cronologia do Direito a Saude no Brasil

A virada do século XIX para 0 XX marcou o0 estabelecimento do capitalismo como
sistema financeiro para sociedade. A economia movimentava-se a base de exportacdo agraria,

enquanto a populagéo vivenciava as doengas transmissiveis como variola, tuberculose e febre
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amarela. Durante esse periodo, vigoravam campanhas de vacinagdo como contra a variola,
comandada por Oswaldo Cruz em 1904, e as assisténcias médicas individuais ofertadas por

intermédio da previdéncia social, ou por entidades filantropicas e profissionais liberais.

A reestruturacdo dos servigos de saude ocorrida na década de 1920, que criou
0 Departamento Nacional de Salde Publica (DNSP), entdo subordinado ao
ministro da Justica e Negocios Interiores, expandiu e centralizou as medidas
de controle das doencas transmissiveis nos estados. Incluiu a¢fes voltadas
para a propaganda e educacao sanitaria, a higiene infantil e do trabalho, e 0
combate as doencas venéreas. Além disso, ampliou as atribui¢6es do Instituto
Oswaldo Cruz, que havia sido criado em 1900 com a denominagéo de Instituto
Soroterapico Federal, que desde o ano anterior havia incorporado a vacina
antivariolica em sua producgdo. (DIAS et. al, p. 483, 2011)

A frente, no decorrer da década de 1930 e inicio de 1960, comandadas por Getulio
Vargas, a assisténcia a salde deu-se pelo Estado por meio do Ministério da Educacdo e da
Salde e do Ministério do Trabalho. Durante esse periodo, as doencas que acometiam o Brasil
possuiam natureza infecciosa, parasitaria ou relacionavam-se ao déficit nutricional. As acdes
de saude promoviam campanhas sanitérias e programas especificos, pois havia investimento
em servicos de saude para a populacéo nao beneficiaria do sistema de previdéncia social e aos
gue ndo possuiam condicdes financeiras para os beneficios privados.

Durante o periodo militar, de 1964 a 1984, as doencas epidemioldgicas acometiam o
Brasil. Relacionadas & falta de saneamento basico e em virtude do éxodo rural vivenciado a
época, pois os grandes centros ndo possuiam infraestrutura adequada para receber a populagéo
gue antes estava no campo.

Nasce em 1970 o movimento da Reforma Sanitéria, difundida durante a 8°
Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, que se apresentava como um conglomerado de ideias
oportunizadas por médicos e profissionais da salde que vivenciaram o periodo, e que
apresentavam mudancas e transformacdes para a saude brasileira, efetivando a salde como
direito. O referido movimento surgiu a partir de indignagdes sobre o dramatico quadro do setor
da salde. Em 1987, enquanto se aprimoravam as discussdes sobre o financiamento e a
operacionalizago para a constituicdo do Sistema Unico de Satde, houve a criagio do Sistema
Unificado e Descentralizado de Saude, cujos principios abarcavam também a universalizacéo,
equidade, descentralizacdo, regionalizacdo, hierarquizacgdo e a participacdo comunitaria.

Por fim, com a Constitui¢do de 1988 essas propostas procederam a universaliza¢éo do

direito a satde e a implementacao do Sistema Unico de Saude.
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O SUS foi concebido como o conjunto de acdes e servicos de salde prestados
por Orgdos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da
administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico.
A iniciativa privada podera participar do SUS em carater complementar.
Foram definidos como principios doutrinarios do SUS: universalidade (o
acesso as acles e servicos dever ser garantido a todas as pessoas,
independentemente de sexo, raca, renda, ocupagdo, ou outras caracteristicas
sociais ou pessoais), equidade (principio de justica social que garante a
igualdade da assisténcia a salide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie). (A rede de servicos deve estar atenta as necessidades reais da
populacdo a ser atendida), integralidade (significa considerar a pessoa como
um todo, devendo as acBes de salde procurar atender a todas as suas
necessidades) (MORENO; VENDRAME, 2011, p. 15)

1.2.1 O Sistema Unico de Saude

Foi na Carta Magna, no ano de 1988, que foi instituido 0 modelo bésico de organizacdo
na prestacdo de servico de saude publica no Brasil, onde foi definido que seria adotado um
sistema unico, sendo este descentralizado, e que teria de ser responsavel por garantir na integra
os direitos ao acesso a saude, tudo isso com a participacdo da populacdo, conforme dispde o
art. 198, incisos | a 11 da Constitui¢éo do Brasil:

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

- descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

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

11 - participacdo da comunidade.

Paragrafo nico — o sistema Unico de salde seré financiado, com recursos do
orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes. (Brasil, 1988)

Ainda na Constituicio Federal, sdo elencadas as atribuicdes do SUS — Sistema Unico
de Salde, mas precisamente no art. 200, que assim prevé: As atribuicdes do Sistema Unico de
Salde (SUS) séo elencadas no art. 200 da CRFB/88, que assim preveé:

Art. 200. Ao sistema Unico de satde compete, além de outras atribuicdes, nos
termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de salde do trabalhador;

111 - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;
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IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das acbes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua &rea de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Como demonstrado, a Carta Magna traz os principais pontos que o SUS deve
abrangem em seu atendimento, sendo que no art. 198 a CF discorre sobre a organizacao
administrativa do SUS, e ja no artigo 200 ela dita sobre as suas principais atribuicoes.

Foi-se necessario regulamentar as atribuicdes apresentadas na CF, trazendo de forma
especifica como deveria ser o funcionamento do SUS, a partir deste pressuposto, em 1990, a
Lei Orgéanica da Saude (Lei n° 8080/1990), foi recepcionada, dispondo de condi¢des para a
protecdo, promocao, recuperacdo, organizacdo e funcionamento de atividades voltadas a saude.

Ja em seu artigo 2°, a referida lei garante que “a satde € um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condi¢fes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
(Brasil, 1990),”. Outrossim, a fim de complementa-la, a Lei 8142/1990, garante a participacao
social do Sistema Unico de Salde por meio de conferéncias e conselhos no ambito nacional
estadual e municipal.

Por essa razdo, tem-se que a salde publica no Brasil é estabelecida por um complexo
de acOes e servigos proporcionados por entidades federais, estaduais e municipais, mantidas
pelo Estado. As concepgdes de promover, proteger e recuperar sdo prioridade, garantindo o
acesso de toda a populacdo brasileira de forma igualitaria e isondmica, bem como
desenvolvendo agdes para esse fim. Em virtude disso, qualquer cidaddo possui o direito de
recorrer ao sistema publico de satde no Brasil.

Todavia, a saude publica brasileira enfrenta problematicas questdes que envolvem a
escassez de recursos financeiros, falta de leitos, limitada quantidade de médicos e profissionais
frente a demanda, entre outros. Por consequéncia, nota-se um aumento exponencial de litigios
individuais visando o0 acesso a saude, sendo essa tentativa de se alcancar o direito a satde, no

ambito judicial, conhecida como judicializagdo da saude.
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1.2.2 O Fornecimento de Medicamentos e 0 Sus

Primeiramente cabem destacar que o fornecimento de medicamentos aos usuarios do
SUS encontra previsdo na Lei n. 8.080/90, art. 6°:

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacéo do Sistema Unico de Saude
(SUS):

| - a execucdo de acdes:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de salde do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

No contexto da lei 8.080/90, o SUS deve disponibilizar medicamentos conforme
tratamento de que necessita 0 usuario. E para que este requisito seja regulado e cumprido foi
editada uma série de normas e elementos regulamentais, que determinam a forma de aquisicéo,
producdo e dispensacdo, bem como quais serdo os medicamentos disponibilizados.

A priori, a maioria dos medicamentos necessarios para o tratamento dos pacientes que
sdo atendidos na rede publica sdo dispensados de maneira gratuita. E para a dispensacao de
maneira acessivel aos usuarios da rede privada, foi também instituido, por meio do Decreto n.
5.090/2004, o Programa da Farmécia Popular do Brasil, que se desenvolveu através de
convénios entre os entes, a fim de que as medicacdes fossem obtidas pelos cidadaos a baixo
custo. (BRASIL, 2001)

Para realizar o controle dos medicamentos fornecidos no pais, existe a Agéncia de
Vigilancia Sanitaria— ANVISA, que foi criada pela Lei n. 9.782/1999, sendo uma autarquia de
regime especial, sediada no Distrito Federal e atuante em todo o territdrio brasileiro, por meio
de ndcleos em portos, aeroportos, etc. Assim, seu art. 8° 81° |, determina que os
“medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processo €
tecnologias”, sejam submetidos ao controle e fiscaliza¢do sanitaria pela ANVISA. Dessa forma,
todos os medicamentos disponibilizados no Brasil devem ser registrados na referida Agéncia.
(BRASIL, 2001)

Além disso, no que se refere a assisténcia farmacéutica existente no Brasil, é
necessario destacar que o Ministério da Saude tem grande atuacdo em a¢des desenvolvidas para
garantir 0 acesso aos medicamentos demandados pela populacdo. O fornecimento de

medicacgdes pelo SUS para seus usudrios se da por meio de trés variantes: Componente Basico
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da Assisténcia Farmacéutica (CBAF), Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica
(CESAF) e Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF).
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2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL: JUDICIALIZACAO

A judicializacdo é visualizada quando determinada questdo é levada ao conhecimento
dos orgaos judiciarios. Nesse sentido, quando a demanda chegar ao Judiciario exigindo sua
interveniéncia, fala-se em judicializagdo. No entanto, a judicializa¢do estimula uma gama de
controvérsias juridicas, estando em voga atualmente. “Longe de um processo conjuntural e
local, esta ‘explosdo’ do nimero de demandas judiciais ¢ universal e inteiramente articulada a
prépria dindmica das sociedades democraticas. Trata-se de fendbmeno social e ndo propriamente
juridico.” (VICTOR, 2010, p. 22)

2.1Judicializacéo do direito a satde no Brasil

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario originariamente atuam com equilibrio
nas demandas sociais, no entanto, uma possivel omissao ou ineficiéncia dos demais poderes,
fez com que o Judiciério incidisse em nortear os direitos sociais relativos a satde, incorrendo a

funcdo atipica deste poder com frequéncia.

O Poder Judiciario é um dos trés poderes classicos previstos pela doutrina e
consagrado como um poder autdbnomo e independente de importancia
crescente no Estado de Direito [...] sua funcdo ndo consiste somente em
administrar a Justica, pura e simplesmente, sendo mais, pois seu mister € ser
0 verdadeiro guardido da Constituicdo, com a finalidade de preservar os
direitos humanos fundamentais e, mais especificamente, os principios da
legalidade e igualdade, sem os quais 0s demais se tornariam vazios.
(MORAES, 2021. p. 37)

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a redemocratizacdo do pais, recuperando o

poder politico originario do Poder Judiciério, que se vale da Constituicdo e das leis para garantir
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os direitos sociais. Ademais, as a¢des civis publicas, o acesso a Justica e concretizaram a
judicializagdo de questbes politicas, pois, garantiu a representacdo funcional dos direitos
fundamentais e politicas publicas a sociedade civilmente organizada. De acordo com Eduardo
Cambi (2011, p. 39):

O estdgio de desenvolvimento juridico atual representa a legitimagdo e a
fixacdo dos direitos fundamentais como valores axiol6gicos no ordenamento
juridico positivo, consagrando a estrutura constitucional para fins de aplicacéo
imediata e de vinculagéo do Estado. Trata-se, portanto, do moderno Estado de
direito democratico e constitucional, doravante classificado de Estado de
direitos fundamentais.

Acrescenta Victor (2010, p. 20), que com a Carta de 1988, a representacdo funcional
ganhou um novo sopro no Brasil, recriando o Ministério Publico, que possui 0 manus de
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais, além de os direitos
individuais indisponiveis. Ainda, consagrando as ac¢@es civis publicas, o acesso a Justica e
inserindo na sociedade civil organizada a interpretacdo da Constituicdo Federal, sendo, para o
autor, o embrido da judicializacdo de questfes politicas. Germano Schwartz (p. 162) analisa
que:

“A atuacdo judicial far-se-4 em um momento posterior ao da constatacdo de que as
acdes positivas estatais ndo garantiram o Direito & Salde. E, portanto, uma atuac&o secundaria
(mas ndo suplementar) em relacdo ao dever dos Poderes Publicos — especialmente o Executivo,
pois inexistiria necessidade de uma decisdo derivada do sistema juridico caso tais Poderes
cumprissem o seu papel.”

O Constitucionalismo tornou-se, fundamental para a garantia dos direitos
fundamentais com o aumento significativo das demandas judiciais, além de trilhar o marco da
atividade estatal, limitando os poderes e dividindo as funcbes entre Executivo, Legislativo e
Judiciario. Ao passo em que um direito individual, prestacdo do Estado ou um fim publico sdo
compostos de uma norma constitucional, estdo, automaticamente, sujeitos a uma pretenséo

juridica, podendo ser arguida com o auxilio da a¢do judicial.

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdi¢cdo constitucional, h& outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constituicdo de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira. Em
primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizagdo das
pessoas em relacéo aos proprios direitos. [...] Uma das instigantes novidades
do Brasil dos dltimos anos foi a virtuosa ascensdo institucional do Poder
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Judiciario. Recuperadas as liberdades democréticas e as garantias da
magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico
especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espaco
com o Legislativo e o Executivo (BARROSO, 2007, p. 34).

Nasce, portanto, a Judicializacdo de direitos, ou seja, as decisbes em que o Poder
Judiciério foi demandado em virtude de sua prerrogativa constitucional de que ndo seré excluida
da apreciacdo do Poder Judiciario, a lesdo ou ameaca a direito. Barroso (2009, p. 03) elucida

que:

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 dmbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo
publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alterac@es significativas na linguagem,
na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem
causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

Com a ampliacédo da atuacdo do Poder Judiciario a democracia pode ser assumida pela
minoria, facilitando a implementacéo de politicas publicas, o rol de direitos fundamentais pode
ser ampliado e acrescentado interesses que ndo estavam vinculados diretamente a Constituicéo.
Ferreira Filho (1996, p. 141-150) leciona que judicializar politicas pablicas significa atribuir ao
Judiciario decisbes que, sob a Otica da doutrina classica da separacdo dos poderes, foram
atribuidas ao Executivo e Legislativo. Ressalta ainda que as decisdes de viés politico afetam os
destinos da comunidade, segundo uma dada visao do bem comum.

Em suma, a judicializacdo do direito a saude acontece de forma diversa, seja nos
pedidos e decis@es judiciais de liminares para medicamentos, seja em decisfes que impelem o

Poder Publico a aprimorarem os instrumentos das politicas publicas.

No Brasil, a partir do fortalecimento do Poder Judiciério e da Jurisdi¢do
Constitucional pela Constituicdo de 1988, principalmente pelos complexos
mecanismos de controle de constitucionalidade e pelo vigor dos efeitos de
suas decisdes, em especial os efeitos erga omnes e vinculantes, somados a
inércia dos Poderes Politicos em efetivar totalmente as normas
constitucionais, vem permitindo que novas técnicas interpretativas ampliem a
atuacdo jurisdicional em assuntos tradicionalmente de alcadas dos Poderes
Legislativo e Executivo (MORAES, 2021. p. 38)
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Sob esse vies, a Democracia deve preencher o minimo procedimentalista, permitindo
a participacdo dos individuos na vida politica, além de regulamentar as regras do processo
politico, a fim de proteger as esferas individuais. Nesse sentindo, a autonomia politica dos
cidaddos é vista por meio da participacdo popular, garantindo a eficacia social dos direitos.
Afirma Ciarlini (2013, p. 79):

A afirmacdo dos direitos fundamentais, como um momento da atribuicdo de
identidade dos sujeitos de direito, em um ambiente democratico, deve ser
respaldada no proprio conceito de cidadania, determinante para a formacéo da
identidade do sujeito constitucional. Ou seja, a democracia deve assegurar as
oportunidades suficientes para que todos alcancem as condigdes materiais
minimamente exigiveis no sentido de viabilizar o exercicio de seus direitos
subjetivos constitucionais, e, nesse sentido, o exercicio da cidadania ndo pode
continuar a ser condicionado a efetividade dessas prestagdes publicas
materializadoras.

Outro fator que anuncia o carater democratico desta representacdo funcional prende-
se ao fato de que a judicializacdo ¢ um recurso das minorias contra as maiorias. Nd0 sb 0s
individuos, mas também os partidos e instituicbes de expressdo politica minoritaria se
beneficiam da judicializacdo. Por meio do acesso ao judiciario, ditas minorias podem se insurgir
contra as medidas majoritarias. Nesse sentido, revela-se instrumento contramajoritario e

democratico. Explicita Sampaio (2012, p. 99):

A configuragdo definitiva de um direito fundamental sempre depende de
ulteriores desenvolvimentos institucionais. Dessa maneira, os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados prontos, reclamando a atuagdo do
legislador ordinario tanto para definir os contornos do direito em questdo
quanto para disciplinar a forma de exercicio dos direitos em questéo,
assegurando aos membros do corpo social 0 gozo e o exercicio dele.

Como os direitos fundamentais apresentam uma estrutura aberta e flexivel e nédo
possuem um campo de incidéncia previamente delimitado, é justificavel a indisponibilidade de
intervencao normativa do legislador, tanto para definir o contorno do ambito de protecéo quanto

para assegurar o gozo dos direitos do cidadao, promovendo o efetivo desenvolvimento deles.

O Poder Judicial, por suas caracteristicas institucionais e pelo lugar que ocupa
na distribuicdo das funcdes estatais, ndo foi pensado como protagonista
principal na hora de efetivar os direitos econdmicos, sociais e culturais. Tal
mister cabe primariamente aos poderes politicos. Sem embargo, quando
provocado adequadamente pode ser um poderoso instrumento de formacéo e
desarticulacdo de politica publica na &rea social. [...] Ao tutelar direitos



35

individuais fundamentais previstos em lei, 0 Juiz ndo estd propriamente
determinando a implantacdo de politica publica, mas sim controlando atos
administrativos. Por outro lado, ao determinar a implementagdo de um
programa Publico em carater geral e¢ abstrato, ai sim se pode falar em
verdadeiro ato politica (ALBUQUERQUE. 2010, p. 36)

A particularidade envolvente aos casos de judicializacdo da politica publica esta no
fato de o objeto que se entreple as relagcdes dos sujeitos se apresenta integral no contexto da
sociedade, visto que afetara cada individuo diante de todos. “Em fungéo dessas inter-relacbes
entre todos e cada um, a deciséo de uma causa acaba afetando outros que dela ndo participaram,

especialmente levando-se em consideragao os recursos escassos” (BUCCI, 2017, p. 176).

Por meio de iniciativas legislativas, a Justiga se torna capilar, aproximando-se
da populagdo, notadamente por meio da criagdo de juizados, mais ageis e
desburocratizados. A institucionalizagdo das class actions generaliza-se,
posicionando o Juiz no lugar estratégico das tomadas de decisdo em matéria
de politica publica (ALBUQUERQUE, 2010, p. 19)

O fenémeno da judicializacdo da satide ndo ¢ uno nem uniforme, falar em
“judicializagdes” da satde é falar de um espectro de pedidos e decisfes judiciais amplos.
Também ndo se restringe a agdes contra o Poder Publico, visto que a vertente mais recente desse
problema ¢ a judicializagdo da saude suplementar, em que os planos de satde também sdo
demandados em juizo a entrega de prestagdes a que estariam obrigados, em tese, ou por forca
de disposicdes regulatérias insuficientemente fiscalizadas, ou a que ndo estariam obrigados.
“Exsurge a questdo da judicializacao de politicas publicas. Diante do amplo catalogo de direitos
sociais positivado na Carta Cidad3d de 1988, direitos estes dependentes de agdes politico
governamentais seriam de esperar que o Judiciario se ocupasse do tema” (ALBUQUERQUE,
2010, p. 27).

A judicializacdo do direito & saude esta além do debate sobre a natureza prestacional
do direito a salde, sustentado pela Constituicdo de 1988. Dessa maneira, esta cabalmente
comprovada a obrigacdo estatal em prestar servigos necessarios & manutencdo da salde. As
demandas envolventes nessa prestacdo publica perpassam a aquisicdo de medicamentos,
servigos hospitalares, internacgdes, cirurgias, ou alcance de utensilios relacionamentos ao
tratamento. Segundo dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (2021), aos anos de
2008 a 2017, cresceram em 130% as demandas de direito a saude em primeira instancia,

enguanto em segunda instancia os nimeros tiveram aumentos em 85%. Além disso, 0s itens
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que possuem maiores demandas no judiciario brasileiro sdo 0s insumos ou materiais, Orteses,
préteses e meios auxiliares (medicamentos, leitos, exames e internagoes).

Conforme a visdo de Asensi, citado por Andrade:

A questdo da judicializacdo da saude é ampla e evolve grande diversidade de
bens e direitos reclamados nos tribunais. Vo desde os medicamentos e
internacGes até uma miriade de outras demandas sob a alegacao do direito a
vida e dignidade da pessoa humana, incluindo prestaces sociais que acabam
por alargar o papel da garantia desse direito e o orgcamento publico
estabelecido para ele. A elevacdo dos direitos sociais ao status constitucional
e as imensas dificuldades de implementacéo fatica das politicas estatais que
efetivem essas garantias parecem ter aberto um flanco entre o direito e o0 seu
titular. Essa aparenta ser a causa premente da judicializagdo da saude na busca
pela efetivacdo da politica que garanta os servigos, sobretudo de entrega de
medicamentos, exames e 0S mais diversos tratamentos para 0S agravos
(ASENSI apud ANDRADE et al , 2017, p. 35).

O autor dita que a questdo da judicializacdo da salde, deve ser olhada por uma ética
ampla, pois sdo varias as demandas questionadas judicialmente, sdo medicamentos, acesso a
internacdo, tratamentos mais especificos, e uma infinidade de outras demandas, o autor ainda
ressalta que essas demandas podem vir a ter papel fundamental na ampliacdo dos direitos
fundamentais, sendo que a ndo concepcdo destas pode implicar em uma ndo garantia dos
direitos.

Ainda no inicio da década de 1990, com a disseminacdo do HIV, e a dificuldade de
acesso ao tratamento desta doenca, a judicializacdo tornou-se mais comum, com as pessoas
tentando garantir o seu acesso aos tratamentos desta doencga de forma gratuita, e para tanto,
respaldavam-se na Carta Magna, considerando os direitos fundamentais citados por esta no art.
5°, bem como os artigos que discorrem sobre o SUS. Essa judicializacdo na salde acabou
culminando na criacdo da lei n® 9.313/96. (VENTURA et al. 2010)

Nos primeiros anos da década de 1990, para assegurar o direito a saide, a
grande procura do Judiciario se dava em fungdo do acesso aos medicamentos
como os antirretrovirais. Essa busca provocou no poder publico a criacdo da
politica publica de distribuicdo gratuita de medicamentos. Com o surgimento
da Lei n° 9.313/96, criada para garantir a distribuicdo gratuita e universal de
antirretrovirais, esperava-se a diminuicao da discricionariedade dos juizes e,
consequentemente, a diminuicdo da interferéncia do Poder Judiciario no
campo da satde. No entanto, o que se observou foi justamente o oposto. Se,
antes, o artigo 196 era considerado uma norma programatica, a partir do ano
de 1997, o mesmo texto passou a ser reconhecidamente uma norma
constitucional de plena eficacia. Isso, no entanto, ndo é um consenso no meio
juridico (MACHADO apud OLIVEIRA et al, 2015, p. 256).
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A partir do momento que a busca pelo cumprimento de seus direitos a salude
comecaram a ter éxito, quando questionados por via judicial, houve um aumento exponencial
dos processos relacionados a salude, tornando essa questdo tdo grave quanto a falta de
atendimento a salde, que originalmente seria a causa do problema.

Passou-se entdo a utilizar dos mecanismos legais previstos na Constituicdo para

pressionar o governo a cumprir a legislacdo. Conforme Sierra:

A Constituicdo de 1988 atendeu a esta demanda ao incorporar recursos, Como
aacdo civil publica, o mandado de seguranca, 0 mandado injun¢éo, que podem
ser utilizados para pressionar 0 governo e executar medidas em favor do
cumprimento da lei (SIERRA, 2011, p.258).

Portanto, a judicializacdo da saude pode ser considerada como um mecanismo legal,
que pode ser utilizada sempre que houver a necessidade de reinvindicacdo de direitos junto ao
Estado, sempre que o cidaddo necessitar de um procedimento, medicamento, um tratamento ou
até mesmo uma nova tecnologia, que o SUS ndo conseguir fazer o pronto atendimento desta
demanda. Cabe salientar, em consonancia com Ribeiro (2014) que os cidaddos buscam a
garantia da saude por intermédio de trés instancias juridicas, o poder judiciario, 0 Ministério
Publico (MP) e a Defensoria Publica (DP).

2.1.1 Efeitos da Judicializacdo na Saude

Como visto no topico anterior, a questdo da judicializacdo na saude é algo recorrente,
e que tende a crescer, conforme a populacdo ele sua instrucdo a respeito de seus direitos
fundamentais, diante disto torna-se necessario entender quais efeitos 0 excesso de
Judicializacao pode causar a estrutura estatal.

Conforme o Fundo Nacional de Saude:

Em sete anos, foram destinados pela Unido R$ 4,5 bilhGes para atender a
determinagdes judiciais de compra de medicamentos, dietas, suplementos
alimentares, além de depdsitos judiciais, um aumento no gasto de 1.010%,
entre 2010 e 2016. Em 2017, até maio, a cifra ja chega a R$ 715 milhdes. Do
total, R$ 687 milhdes foram destinados a compra de 494 itens. Entre os
medicamentos mais caros, 12 remédios j& custaram ao Ministério da Saude
R$ 656 milhdes para atender as demandas judiciais. Entre eles, 0 medicamento
Eculizumab (Soliris). Até o final deste ano, incluindo também estados e
municipios, a perspectiva é de que o gasto com determinacdes judiciais, em
2017, chegue a R$ 7 bilhdes (CONSELHO FEDERAL DE FARMACIA,
2018).
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E importante ressaltar, que conforme a Constituicdo Federal de 1988, o SUS deve ser

financiado através da arrecadacdo do Estado, ou seja, para se gastar dinheiro ndo previsto na

dotacdo orcamentaria, € necessario que tenha também um aumento na arrecadacdo, e é ai que a

conta ndo fecha, como visto acima, os gastos da Unido para atendimento de determinacdes

judiciais ja estdo na casa dos bilhdes, porém a arrecada¢do ndo acompanha essa demanda.

De maneira geral, os estudos sobre a judicializacdo da satde enfatizam mais
fortemente os efeitos negativos deste tipo de demanda na governabilidade e
gestdo das politicas e acdes de salde. Uma das principais justificativas é que
este tipo de intervencdo no SUS aprofundaria as iniquidades no acesso a
salde, privilegiando determinado segmento e individuos, com maior poder de
reivindicacdo, em detrimento de outros, na medida em que necessidades
individuais ou de grupos determinados seriam atendidas em prejuizo a
necessidades de outros grupos e individuos (BARATA; CHIEFFI, 2009;
MARQUES; DALLARI, 2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007 apud VENTURA et
al, 2010).

Como os recursos or¢camentarios que financiam o SUS séo escassos, a judicializacao

pode ter um efeito muito negativo, pois ela pode vir a privilegiar individuos ou até seguimentos

com mais recursos de reivindicacdo em detrimentos a outros, e estes teriam suas demandas

atendidas mediante prejuizos dos menos favorecidos neste requisito.

Seria isso uma falha gravissima, pois feriria um principio constitucional (Principio da

Igualdade), em detrimento ha um direito fundamental, o que ocasionaria um grande paradoxo.

Ainda sobre a judicializagéo, Brauner e Cignachi, 2011dizem que:

[...] o aumento das agles judiciais acaba por desvirtuar a destinagdo de
recursos provenientes do governo para as areas prioritarias de atendimento.
As distor¢Oes provocadas por processos judiciais em que ha a exigéncia de
compra de medicamentos de alto valor, que ndo estdo incluidos na lista
elaborada pelos gestores de salde acabam por comprometer a atual politica da
salde publica (BRAUNER; CIGNACHI, 2011, p.37).

Ou seja, a garantia de um direito individual, poderia ocasionar um prejuizo social, e

faria a atual politica de saude publica entrar em colapso. O mesmo autor citado acima, também

alerta sobre os interesses escusos que podem advir sobre a judicializacdo da saude. Brauner e

Cignachi afirmam que:

[...] os laboratorios farmacéuticos interferem no processo de judicializagéo da
salde, uma vez que estdo interessados no aumento da comercializacdo de seus
medicamentos. Assim, a via judicial tornou-se um instrumento de acesso ao
direito constitucional & saide como forma de assegurar o fornecimento de
determinados medicamentos e insumos em detrimento dos critérios técnicos e
financeiros apontados pelos gestores, num verdadeiro processo de
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judicializacdo das politicas publicas de saude (BRAUNER; CIGNACHI,
2011, p. 36).

Conforme o autor dita, além da questdo social apontada anteriormente, que seria a ndo
garantia de um direito fundamental ao acesso a saude, a judicializacdo da salde pode ser
utilizada para aumentar a comercializagéo de determinados medicamentos e insumos, fazendo

com que algumas empresas lucrem com a politica publica de saude.

2.2 Jurisprudéncia — Decisoes

E importante ressaltar as decisbes do Supremo Tribunal Federal, quanto as questdes
da saude, mais precisamente a judicializacdo da satde. Conforme dito anteriormente, a salde é
um direito constitucional fundamental, e considerando a importancia do direito a saide como
um tema recorrente no judiciario brasileiro, em 17 de marco de 2010 exarou importante decisao
determinando que os Estado (em sentido amplo) tém obrigacdo de custear medicamentos e
tratamentos de alto custo que n3o séo oferecidos pelo Sistema Unico de Sadde. Nessa decis&o
o Relator, Ministro Gilmar Mendes, alegou que a judicializacdo da saude ocorre devido a
auséncia de politicas publicas. E Conforme visto aqui, 0 magistrado alega em sua decisdo que
0 Estado tem de garantir o direito a salde, pois se as politicas publicas em saude fossem
eficientes, certamente ndo haveria a necessidade de ocorrer a judicializagéo.

N&o obstante a isso, a decisdo da Suspensao de Tutela Antecipada n°. 175 do Supremo
Tribunal Federal trouxe algumas limitacGes quanto a interferéncia do Judiciario.

Em primeiro lugar o Magistrado deve verificar se o objeto da questdo estd sendo
contemplado por alguma politica estatal (Protocolos Clinicos ou incluséo nas listas). Em caso
positivo, ndo ha duvidas quanto ao direito do autor, e consequentemente a sua decisdo
favoravel. No entanto se ndo houver uma politica estatal que contemple o objeto da causa, deve-
se passar para a proxima fase.

Ap0s a fase inicial, a segunda fase trata especificamente da inexisténcia da politica,
gue deve ser analisado se esta inexisténcia se da por omissdo administrativa ou legislativa, de
decisdo de ndo fornecer a prestagdo pleiteada, ou de vedacg&o legal. No caso da ultima hipotese,
0 autor ndo tem direito. Um exemplo é dos medicamentos experimentais, ou seja, medicamento

de uso off label (ndo registrados na ANVISA), de acordo com a jurisprudéncia, esses
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medicamentos ndo devem ser fornecidos pelo estado, uma vez que 0s mesmos nao tem registro
para sua comercializacao e distribuicao.

Existe uma terceira etapa, que contempla a questao da auséncia da politica por opcao
do administrador publico, caso aconteca isso, podera ter-se duas opg¢des. A primeira é que 0
SUS deve fornecer um tratamento alternativo, mas ndo adequado aquela patologia. Existe um
entendimento de que deve-se sempre privilegiar os Protocolos Clinicos, mas pode o juiz
determinar o contrario se o autor comprovar que o tratamento alternativo nao é eficaz para seu
caso. A outra possibilidade contempla a inexisténcia de tratamento especifico pelo SUS, a partir
de entdo, deve-se passar para a ultima fase.

Na dltima etapa, que s é utilizada quando nenhuma das anteriores contemplem a
causa, e quando constatado que ndo ha tratamento especifico para a patologia que acomete o
autor, a partir de entdo pode-se seguir dois caminhos, o primeiro quando aplica-se o tratamento
experimental, onde o Estado ndo fornece, ou ainda quando os novos tratamentos tem a eficécia,
porém ainda nao foi contemplado pelo SUS. Assim, no caso de omissdo administrativa, pode
ser fornecido o fArmaco, mas deve haver uma ampla instrucdo processual.

Diante do exposto, verifica-se que deve prevalecer o tratamento fornecido pelo
Sistema Unico de Sadde sobre que a opcao escolhida pelo paciente. Entretanto essa posi¢do ndo
é seguida pelos tribunais brasileiros que determinam o fornecimento de medicamentos mesmo
0 SUS possuindo um protocolo especifico para determinada doenga!

A figura abaixo lista bem as etapas decisorias sobre a oferta de medicamentos de alto

custo:
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Figura 1: Fluxo Decisdrio

Houve pedido de
/ registro na ANVISA? \
SIM NAO

Decisdo da ANVISA? Medicamento para
doenca rara?
e Ny

SIM

NAO A
Cuncerssﬁu Mora irrazoavel Demanda néa
do registro? da ANVISA? pode ser deferida
\ l .

pelo Judiciario

SIM " NAO

Demanda pode Demanda nao

Registro
em agéncias
no exterior?

ser deferida pode ser deferida
(ver RE566471/20) pelo Judiciario

SIM

Existe su bs'lituto Demanda nio
terapéutico? pode ser deferida
/ \ pelo Judiciario

SiM NAO

Demanda nao Demanda pode
pode ser deferida ser deferida

pelo Judiciario (ver RES66471/20)

Fonte: CONASEMS, 2021

O Recurso Extraordinario 657.718/2019 trata exatamente da possibilidade de
0 SUS ser obrigado a fornecer, por ordem judicial, medicamentos sem registro
na Anvisa. Nessa decisdo, o STF reafirmou a importancia da exigéncia do
registro na Anvisa como mecanismo para a protecdo da satde publica e do
direito & satude. Também ressaltou que o Judiciario deve ter uma atitude de
maior deferéncia nesses casos, ou seja, deve respeitar a decisdo da agéncia por
razGes de saude publica e pela competéncia técnica da Anvisa. Por fim,
reconheceu que a concesséo de tratamentos sem registro na Anvisa pode ter
um grande impacto financeiro sobre 0 SUS e prejudicar a oferta de outros
servicos de salde para a populacdo. (CONASEMS, 2021)

Conforme o autor cita, o0 STF recomenda seguir as instru¢des da ANVISA, para
garantir que ndo haja um grande impacto financeiro sobre o SUS e assim prejudicar a oferta de

outros servigos, insumos, medicamentos e procedimentos ofertados para a populacao.
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Ainda levando em consideragdo a jurisprudéncia recomendada pela STF, no que se
refere a julgamentos relacionados a satide, a imagem abaixo mostra como deve ser as decisdes

de acordo com a recomendacéo do Supremo:

Figura 1: Processo a ser seguido de acordo com STF

Tratamento
incorporado no SUS?

N\

NAO

Tratamento Tratamento sem registro
avaliado pelo SUS? satisfaz critérios do Tema 5007

SIM NAO SIM

Nao ha obrigacao Demonstracao de:
de fornecimento - Incapacidade financeira
do paciente?
- Existéncia de pedido
administrativo prévio?
- Eficacia do tratamento
requerido?
- Inexisténcia de substituto
terapéutico no SUS?
- Auséncia de decisao expressa
pela n3o incorporacao do
tratamento?

SIM / \ NAO

Obrigacdo de fornecimento
(observadas, onde couberem,

Dialogo
interinstitucional

Nao ha obrigacao

de fornecimento

as regras do Decreto 7508/11)

CONASEMS, 2021

Para tentar diminuir a judicializacdo da salde, o STF busca caminhos alternativos,

e uma das recomendacdes é 0 embasamento cientifico:

Em concluséo, ha consenso no STF de que a concessdo de tratamentos ndo
incorporados por parte do Judiciario precisa ser mais criteriosa. Porém, ainda
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ndo ha consenso sobre os critérios que entrardo na tese. A diferenca mais
importante é que alguns votos, mas ndo todos, reconhecem a centralidade que
as politicas do SUS e o sistema de ATS deveriam ter para se determinar
escolhas alocativas em salide com mais rigor cientifico e considerando fatores
econdmicos e de salde publica. Qualquer que seja a tese, provavelmente
restardo muitas perguntas sem resposta sobre como interpretar e aplicar o0s
critérios a serem estabelecidos. (CONASEMS, 2021. Nao paginado)

Conforme visto, deve-se buscar um entendimento baseado em critérios minuciosos
e cientificos, e assim, levar em consider: tores econdmicos, respeitando o orgamento
da saude publica e o bem estar da maioria. O autor ainda afirma que mesmo existindo uma
recomendacdo a ser seguida, muitos questionamentos devem ser realizados, e que 0s critérios

estabelecidos devem ser utilizados.
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3. MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

O presente capitulo fara um paralelo entre o Minimo Existencial e a reserva do

Possivel, falando sobre a como a judicializagdo da saude afeta-os.

3.1 A Judicializacdo da Saude e o Minimo Existencial

Considerado intrinseco ao ser humano, o minimo existencial refere-se ao precipuo da
vida humana, sendo um direito fundamental e essencial, assim, a ideia de minimo social estd
intimamente entrelacada com o dever do Estado em assegurar a dignidade da pessoa humana.
Além disso, resulta-se da ponderacdo entre os principios da dignidade humana e igualdade com
a competéncia para vinculacdo or¢camentaria. Portanto, os direitos sociais fundamentais sao
garantidores de um minimo necessario para vida, como acesso a salde, medicamentos e
hospitalizacéo.

Muito embora o chamado minimo existencial ndo tenha dic¢éo constitucional
especifica e explicita, ele pode ser detectado em inimeras passagens da Carta
Magna. A nogdo de minimo existencial estaria inserida nos principios

constitucionais que o informam, tais como igualdade, devido processo legal e
livre iniciativa. (BARROSO, 2008. p. 95)

Para Ingo Sarlet (2008, p. 140), no¢do de minimo existencial abrange “o conjunto de
prestacdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida saudavel, que corresponda a
padrdes qualitativos minimos”. Sarlet sugere que o conceito de minimo existencial ¢ mais
amplo que a concepcéo liberal de mera sobrevivéncia ou minimo vital. Sendo, portanto, o ideal

de vida digna, isto €, de condigOes materiais aptas a proporcionar uma vida digna.

O minimo existenc.... ......... la uma regra constitucional, sendo resultado, de
um lado, da ponderacédo dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade real e, de outro, das no¢fes de separacao dos poderes (inclusive a
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competéncia para vinculagdo orcamentéria) e de competéncia do legislador
democrético, respeitado o limite inato aos direitos de terceiros
(ALBUQUERQUE, 2010, p. 97)

Conforme supracitado, o direito fundamental a saude estabelecido na Constitui¢éo
Federal, garante a populacdo o acesso amplo e igualitario as atividades e atuagdes que
promovam a protecdo e a recuperacao da saude, concedendo ao Estado o encargo de promové-

las,

O minimo existencial constitui um direito fundamental e prendem-se as ideias
de sobrevivéncia, dignidade humana, condi¢cBes materiais da existéncia, dos
quais nem mesmo prisioneiros, doentes mentais e indigentes podem ser
privados. O citado nucleo basilar de direitos fundamentais (ou minimo
existencial) seria uma das fei¢fes da liberdade humana, afinal, para que o
homem possa ser considerado livre ele precisa usufruir de condi¢des materiais
minimas (ALBUQUERQUE, 2010, p. 99).

Destarte, 0 minimo existencial demanda um conjunto de presta¢cdes minimas, sem 0
que se pode afirmar que o individuo ndo terd vida digna, ressalta Ana Paula de Barcellos (2002,
p. 260) ao defender que nele devem-se incluir, diante das circunstancias do Estado brasileiro, a
educacdo fundamental, a salde basica, a alimentacdo saudavel, a assisténcia social no caso de
necessidade e o acesso a justica. A expressao “minimo existencial” garante um conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao gozo dos direitos

fundamentais em geral.

As raizes do minimo existencial remontam mais uma vez a jurisprudéncia
alema. [...] a Corte Constitucional alemé construiu a teoria de um “minimo de
existéncia” a partir do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, I, da
Lei Fundamental de Bonn), combinado com os direitos a vida e a integridade
fisica, e mediante interpretacdo sistematica com o principio do Estado Social
(art. 20, I, LF). Na mesma toada, a Corte sedimentou que esse “padrao minimo
indispensavel” ndo poderia ser desenvolvido pelo Judiciario como “sistema
acabado de soluc¢do”. Deveria, isso sim, realizar-se através de uma “casuistica
gradual e cautelosa”. Para Krell a teoria do minimo existencial tem como
funcdo dotar o individuo de um direito subjetivo oponivel ao Poder Publico
em casos de flagrante diminuicdo da prestagdo dos servigos sociais basicos
que garantem a sua existéncia digna. (ALBUQUERQUE, 2010, p. 98)

Dando continuidade a busca de uma defini¢do para o nominado minimo existencial,
Ana Paula de Barcellos (2002, p. 258) prop6e que estes devem envolver quatro frentes, a saber,

a educacao fundamental, a satde basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica,
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sendo este ultimo um elemento instrumental indispensavel a dignidade plena. Por essa razdo, o
direito a satde encaixa-se na proposta de minimo vital. A licdo a ser extraida é que a reserva

do possivel tem aplicacdo extremamente mitigada no que toca ao direito social a satde.

E possivel afirmar que a atual nogdo de um direito fundamental ao minimo
existencial, ou seja, de um direito a um conjunto de prestacBes estatais que
assegure a cada um (a cada pessoa) uma vida condigna, arranca da ideia de
que qualquer pessoa necessitada que ndo tenha condic¢des de, por si s6 ou com
o0 auxilio de sua familia, prover o seu sustento, tem direito ao auxilio por parte
do Estado e da sociedade, o que ja era sustentado na fase inaugural do
constitucionalismo moderno, com destaque para a experiéncia francesa
revoluciondria, quando assumiu certa relevancia a discussdo em torno do
reconhecimento de um direito a subsisténcia, debate que acabou resultando na
insercdo, no texto da Constituicdo Francesa de 1793, de um direito dos
necessitados aos socorros publicos, ainda que tal previsdo tenha tido um
carater eminentemente simbdlico, direito este que também foi contemplado na
Constituicdo Imperial brasileira de 1824 (SARLET, 2015, Revista Consultor
Juridico).

Tendo em vista que ao desempenhar um papel omisso, o Poder Publico deixa de
assumir indicadores indispensaveis a realizacdo do minimo existencial, pois ele representa uma
parcela essencial do prdprio direito social, dissipando o seu significado concreto. Ricardo Lobo
Torres (2003, p. 108), relacionando a teoria dos status dos direitos fundamentais com o0 minimo
existencial, afirma que ele protege contra constri¢cGes estatais ou de terceiros, por exibir um
status negativo que impede a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos,
possuindo, ainda, um status positivus libertatis que reclama a entrega efetiva de bens aqueles

gue se encontrem abaixo dos limites da pobreza.

E na area do direito social a satide onde o avango da dimenséo prestacional do
ativismo judicial se apresenta mais saliente e suscita as mais contundentes
criticas. A “judicializacdo excessiva” do direito a satde — com decisdes
ordenando o fornecimento gratuito de medicamentos, alguns até importados,
tratamentos médicos urgentes, muitos de alto custo e alguns até no exterior,
inclusive sequestro de verbas publicas para o custeio dessas necessidades — é
rotina nos Foéruns e Tribunais. Sem duvida, o Supremo, fundado
principalmente na protecdo ao minimo existencial, teve participacao
importante nesse estagio de coisas. (CAMPQOS, 2014, p. 330).

Assim, as atribuicdes de implementacéo, fiscalizacdo e controle s&o direcionadas a
Autoridade Publica, em contrapartida, ao Estado é incumbido a promocédo, protecdo e
recuperacdo do direito & saide em toda sua materialidade. Além disso, o Sistema Unico de

Saude integra e organiza as atuagOes peculiares ao fomento da salde, por intermédio da
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disponibilizagdo de hospitais, clinicas e postos de saude, como também com o auxilio dos
agentes de saude entendo a realidade e caréncia de cada familia. “o minimo existencial ¢ direito
protegido negativamente contra a intervencdo do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido

positivamente pelas prestacoes estatais” (MARTINS, 2020, p. 222).

De fato, malgrado essa “legitimidade democratica” imprimida ao Chefe do
Executivo, o que se apreende na atualidade ¢ uma escalada do numero de
pessoas que ingressam no Judiciario, imbuidas do desejo de corrigir diretrizes
governamentais. Esta parcela crescente da populacdo brasileira socorre-se da
interferéncia “contramajoritaria” do Poder Judiciariol5, no intuito de fazer
valer seus direitos subjetivos (VICTOR, 2010, p. 21)

As prestacbes materiais careceriam de concretizacdo pelos o6rgdos publicos
politicamente responsaveis, muito embora o que se encontra no Brasil é a prestacao por parte
do Poder Judiciario. Assim, contrariamente ao sentido originério do principio do minimo
existencial, visto que apenas o contetdo essencial dos direitos sociais apresenta grau de
fundamentalidade, a prestacao alheia ao minimo ficaria a cargo de legislacéo infraconstitucional

gue regulamentaria a matéria, ndo devendo o Poder Judiciario intervir além desta previsao legal.

3.2 A Judicializacdo da Saude e a Reserva do Possivel

Conforme explicita Victor (2010, p. 96) “a origem da clausula da reserva do possivel
remete a Corte Constitucional Federal da Alemanha. [...] a Corte tedesco assentou que a
concretizacdo de pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito
submete-se a reserva do possivel”. Dessa maneira, ndo deveria existir a obrigagdo do Estado
em fornecer o direito de maneira ampla, sem razoabilidade, independentemente de recursos.
Ademais, o primeiro caso alemdo proveniente da Reserva do Possivel tratou da adogdo do
sistema numerus clausus, além de outros critérios de admissibilidade em Universidades Alemés

ao curso de Medicina. Esclarece Martins (2020, p. 177) que:

Segundo o Tribunal Constitucional Federal Alemao, “na medida em que os
direitos de tomar parte sdo limitados e ndo existentes a priori, encontram-se
sob a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
racionalmente esperar da sociedade. (...) Por outro lado, ndo h& qualquer
ordem constitucional no sentido de que, para cada candidato, em qualquer
época e local de estudo a sua escolha, 0s custosos investimentos em educacgéo
superior sejam orientados exclusivamente em fungdo da demanda pelos
flutuantes e variados fatores individuais. Isso conduziria a outra falsa

a7
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concepcéo da liberdade, na qual seria desconsiderado que a liberdade pessoal
ndo pode ser dissociada da fun¢éo da capacidade e do equilibrio do conjunto,
permitindo realizar uma conex&o ilimitada da compreensdo dos direitos
subjetivos em detrimento da coletividade, a qual é incompativel com a ideia
de Estado Social”.

“Na concepgdo original (alemd), a ‘reserva do possivel’ refere-se aquilo que é
razoavelmente concebido como prestacéo social devida, em decorréncia da interpretacdo dos
direitos fundamentais sociais, eliminando as demandas irrazoaveis, desproporcionais e
excessivas” (MARTINS, 2020, p. 179). Contudo, ao ser recepcionada pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira, a teoria da reserva do possivel atravessou inimeras transformacoes,
sendo atualmente utilizada como uma restri¢do a realizacdo de direitos fundamentais, baseada
na escassez de recursos financeiros.

A natureza prestacional do direito a satde origina o enfrentamento da problematica
condute as limitacGes financeiras e juridicas do Estado. A escassez de recursos é utilizada por
alguns jurisdicionais para comprometer a efetivacdo de comandos normativos prestacionais.
Sendo assim, a finalidade esta em amoldar as prestacdes que garantem os direitos fundamentais

as possibilidades financeiras do Estado.

De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras
do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacBes financiadas pelos cofres publicos. (SARLET; FIGUEIREDO,
2008)

O papel do Estado em providenciar que os direitos fundamentais sejam garantidos,
encontra empasses na propria auséncia de verbas publicas, visto que, por mais numerosa que
seja a arrecadacdo do Estado, esta ndo € infinita. Em paises como o Brasil, as limitacGes
materiais ganham preponderancia. A receita estatal se mostra incapaz de fazer frente a historica

divida social.

A reserva do possivel passa a ser essencialmente entendida como constituindo
essa limitacdo imanente a este tipo de direitos: mesmo quando a pretenséo de
prestacdo é razoavel, o Estado s6 esta obrigado a realiza-la se dispuser dos
necessarios recursos, dai a designacdo mais expressiva de reserva do
financeiramente possivel. [...] a reserva do possivel invade o proprio plano
juridico, é o direito que esta intrinsecamente condicionado pela ‘reserva do
possivel’ e ndo apenas as condi¢cdes da sua efetividade social ou da sua
realizacdo otimizada. E a reserva do possivel invade o proprio plano
normativo do direito social quando seu objeto a titulo principal se traduza,
como dissemos, numa prestacdo financeira ou numa prestacao fatica direta e
imediatamente convertivel em prestacdo financeira (MARTINS, 2020, p. 185)
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O fendmeno da escassez de recursos e, por conseguinte, a reserva do possivel
desempenha papel decisivo na concretizagdo do direito a satide. Embora positivado no Texto
Constitucional, o direito social a saide deve ser compativel com os recursos publicos a
disposicdo. “Ao se falar em reserva do possivel, prepondera a interpretacdo de que o ntcleo de
direitos relacionados a dignidade da pessoa humana estaria livre das amarras inerentes a reserva
do possivel.” (ALBUQUERQUE, 2010, p. 97)

Prevalece no cenario doutrinario brasileiro, o entendimento de que o principio seria
limitante aos direitos fundamentais sociais. No entanto, pode-se entender que a reserva do
possivel podera ser apelada quando se pondera a relacdo do custar daquele direito, ou seja, se
existira recursos econdémicos disponiveis para tornar a prestacdo do direito a satde executavel.
Dessa maneira, “tratar da reserva do possivel como limite imanente dos direitos fundamentais
sociais quando ela se relaciona a aspectos l6gicos de escassez de recursos poderia parecer até
aceitavel” (MARTINS, 2020, p. 215).

Em contrapartida, fixar um limite para cada direito, sobretudo o direito a salde,
tornaria insuficiente a fundamentalidade constitucional do direito, enfraquecendo a tutela
juridica deste, sendo apenas fundamentais os direitos e aspectos razoaveis financeiramente ao
Estado, tendo este a possibilidade orcamentaria de cumprir, deixando de possuir carater

fundamental aqueles em que o orcamento ndo satisfizesse.

O que n&o esta no orcamento ndo seria fundamental. Tal posicionamento, de
fato, enfraqueceria a forca normativa dos direitos fundamentais sociais, ja que,
[...] a norma constitucional decorrente dos limites imanentes deve ser
considerado uma regra, desprovida de pensamentos posteriores: “a partir do
enfoque da teoria interna [...] que o processo de defini¢do dos limites de cada
direito é algo interno a ele. E, sobretudo nessa perspectiva que se pode falar
em limites imanentes. [...] A fixagdo desses limites, por ser um processo
interno, ndo é definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo
por colisdes com outros direitos. Se isto € assim — ou seja, se a defini¢do do
contetdo e da extensdo de cada direito ndo depende de fatores externos e,
sobretudo, ndo sofre influéncia de possiveis colisdes posteriores (MARTINS,
2020, p. 186).

Assim, mostra-se imprescindivel a elaboragdo de uma politica compensatoria de
protecdo juridica, apta a fortalecer o conhecimento de direito, a capacidade de percepcéo, de
articulacdo e de imposicéao por parte de cidaddos carentes de protecdo, fazendo-se notar, ainda,

o caréter solidario desse aumento de capacidade da articulacdo social pelos direitos subjetivos.
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Dessa maneira, a realizacdo dos direitos fundamentais estard subordinada a realidade
orcamentéria do Estado.

O entendimento dos direitos sociais econémicos e culturais como direitos
originarios implica como ja foi salientado, uma mudanca na fungdo dos
direitos fundamentais e pGe como acuidade o problema de sua efetivacdo. N&o
obstante se falar aqui da efetivacdo dentro de uma ‘reserva possivel’, para
significar a dependéncia dos direitos econémicos, sociais e culturais dos
‘recursos econdmicos’ a efetivagdo dos direitos econdmicos sociais e culturais
ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador. Existe uma verdadeira
imposicao constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformac6es
econbmicas e sociais na medida em que estas forem necessérias para
efetivacéo desses direitos (CANOTILLO, 1999, p. 448).

Destarte, 0 esfor¢o da magistratura em afirmar direitos subjetivos constitucionais que
assegurem o bem-estar, como decorréncia da autonomia privada dos cidaddos, ndo deve
importar no sacrificio de sua autonomia publica. De fato, os recursos pablicos ndo possuem
posicao ilimitada, envolvendo dispéndio permanente em 6rgdos publicos, servicos publicos e
0s proprios Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Porém, ha necessidade de priorizacao
de recursos para 0s custos com as prestagdes dos direitos sociais, recebendo influéncia direta

das opcdes constitucionais perseguidas em carater prioritario, como a saude.



CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se compreender a atuacdo do judiciario e a perpetuacdo
da garantia constitucional dos direitos sociais revela-se a necessidade de elaborar um paralelo
entre os temas reserva do possivel e minimo existencial e busca responder a problematica
questdo da saude como um direito de todos e um dever do Estado, pelo viés da exploracdo
bibliografica

Para alcancar objetivos mais amplos, a investigativa utilizou-se da metodologia
bibliografica com abordagem qualitativa, metodologia legislativa e jurisprudencial, onde foi
utilizado diversos autores para que a pesquisa seja realizada.

Para tal, faz-se necessario desenvolver um paralelo sobre o direito e a satide no Brasil,
mostrando a evolucao legislativa do Pais, e como se relaciona com as questdes da salde, haja
vista que para se entender sobre direitos e deveres, é imprescindivel conhecer ndo sé as
legislagdes atuais, mas sim como estas foram desenvolvidas ao longo do tempo e como estas
devem ir de encontro com os anseios da sociedade.

Também, indispensavel foi abordar a questdo da judicializacdo da saude, onde foi
demonstrado como esse fendmeno se iniciou no Brasil, e como evolui ao longo do tempo,
chegando a causar um verdadeiro caos na satde, vindo a atrapalhar todo o orcamento destinado
a essa area.

A presente proposta inicia-se afirmando a hipoGtese de que a saude deve ser uma
preocupacdo do Estado e, ao final, verifica-se que toda a legislacdo brasileira foi criada com
base na garantia dos direitos fundamentais, e a saude € um deles, haja vista que a constitui¢do
Federal a traz em seu texto.

Em um segundo momento, coube compreender os dois principios norteadores das
decisdes judiciais acerca do tema sendo, portanto, abordado no ultimo capitulo os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel, solidando a imprescindibilidade de ter o equilibrio
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entre os dois, pois sem isso, as politicas publicas ndo abrangeriam o méximo de individuos
possivel.

A presente proposta € importante para as respectivas areas juridica, haja vista que
sempre devera ser realizado uma reflexao sobre qual o limite de atuacdo do Estado para garantir
0 bem estar de uma pessoa e qual o ponto de razoabilidade das demandas judiciais.

Academicamente, este trabalho torna-se importante, pois tornou possivel realizar uma
pesquisa bibliografica que dara subsidios para uma atuacéo juridica futura.

Portanto, os objetivos aqui demonstrados foram satisfeitos e, ao final, conclui-se que
a atuacdo do Estado deve ser limitada a reserva do possivel, pois infelizmente 0 mesmo néo

pode deixar de garantir direitos para uma maioria em detrimento a uma pessoa.
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