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RESUMO: Este trabalho tem por escopo principal analisar a questdo da
efetividade e da aplicabilidade do Direito Fundamental a Saude, positivado em
nossa Constituicdo Federal, de maneira genérica, em seu art. 6° e inserido
dentro do Capitulo dos Direitos Sociais e do Titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Demonstra também o presente trabalho o carater de norma de
aplicabilidade imediata que tal direito possui, previsto no 81° do art. 5° da CF/88,
e expde a relacdo do direito a saude com outros direitos que também sao
fundamentais, principalmente sua estreita relacdo com o direito a vida e com o
principio da dignidade da pessoa humana. No presente trabalho, busca-se,
ainda, analisar a questdo da judicializacdo do direito a saude como forma de
garantir a efetividade deste direito, abordando o argumento da reserva do
possivel, a universalidade e o carater igualitario do direito a saude, bem como
explanar sobre a transferéncia de poderes que ocorre na judicializacdo. A ultima
parte do trabalho aborda as controvérsias a cerca da possibilidade da sua
efetivacdo do direito a saude ser pleiteada judicialmente de maneira individual
e/ou coletiva e a utilizacdo das Ac¢des Civis Publicas em casos de omissao
constitucional como um instrumento de protecdo do jA mencionado Direito
Fundamental, expondo alguns exemplos que visam a efetivacdo de politicas
publicas.
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ABSTRACT: This work has as main purpose to analyze the question of the
effectiveness and applicability of the Fundamental Right to Health, secured in our
Constitution, in a generic way in his art.6 and inserted into the Chapter of Social
Rights and Title of Fundamental Rights and Guarantees. It also shows the
present work the character of standard immediate applicability that such right is
provided for in paragraph 1 of article 5 of the CF / 88, and exposes the
relationship of the right to health with other rights which are also fundamental,
especially his close relationship with the right to life and the principle of human
dignity. In this study, we seek to also examine the issue of judicialization of the
right to health in order to ensure the effectiveness of this right, addressing the
possible reservation of the argument, the universality and the egalitarian nature
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of the right to health, as well as explain on the transfer of power that occurs in
judicialization. The last part of the paper discusses controversies about the
possibility of realization of the right to health be pleaded in court individually and /
or collectively and the use of public civil actions in cases of constitutional
omission as a hedging instrument of the aforementioned Law Fundamentally,
exposing some examples to the effective implementation of public policies.
Keywords: fundamental rights, judicialization, right to health

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a questdo da
efetividade e da aplicabilidade do direito a saude, inserido na nossa Constituicdo
dentre os Direitos Fundamentais sociais e a possibilidade da efetivacdo deste
direito ser pleiteada perante o judiciario por meio de ac¢des individuais e
coletivas.

Para um melhor entendimento, este estudo foi dividido em 3 (trés)
capitulos, onde estédo delineados os objetivos especificos deste trabalho.

No Capitulo | podera se verificar a questdo da aplicabilidade do direito a
salude, como um direito de cidadania fundamental do homem, partindo da
premissa que a ele se emprega a regra da norma de aplicabilidade imediata
prevista no 81° do art. 5° da CF/88. Ainda sera pormenorizada a relagcdo do
direito a saude com outros direitos fundamentais, principalmente sua estreita
relagdo com o direito individual a vida e a dignidade humana.

No Capitulo Il ser& feita uma andlise sobre a judicializacdo do direito a
salde, abarcando-se o carater universal e igualitario do direito a saude, os
argumentos contrarios a judicializacdo e a questdo da ineficiéncia dos Poderes
Executivo e Legislativo como justificativa para intervencao do Poder Judiciério.

E por fim, no Capitulo Ill serdo abordados os tipos de pleitos judiciais
possiveis no caso do direito a saude, tanto pela via individual, por estar
intimamente ligado aos direitos fundamentais individuais, quanto pela via
coletiva, por ser um direito social com objetivo de garantir a reducdo das
desigualdades sociais. Bem como, a possibilidade de utilizacdo do instituto da
Acéao Civil Publica como instrumento de protecdo do cidadéo frente os casos de
omissao constitucional, demonstrando alguns exemplos de A¢des Civis Publicas

ajuizadas visando a efetivacdo de politicas publicas de saude.



A escolha do tema deu-se pela relevancia que os direitos fundamentais
sociais tém em relacdo a realizacdo da plena cidadania dos individuos e na
busca da justica social e diminuicdo das desigualdades, também, pelas inUmeras
acoes judiciais em tramitacdo buscando a efetivacdo do direito a saude.

Ademais, a principal problematica enfrentada no trabalho é verificar se o
direito a saude deve ser analisado apenas pela 6tica do direito social, que tem o
objetivo de diminuir as desigualdades por meio de politicas publicas ou se ele
também pode ser encarado de uma maneira mais individualista, se utilizando da
sua ligacdo com o direito a vida e tendo sua efetividade pleiteada em acbes

judiciais individuais.

1. APLICABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

Partindo da premissa trazida por Norberto Bobbio (2004, p. 23),
atualmente, o problema que enfrentamos, quando tratamos de direitos humanos
“nao é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”. Ainda que o autor nao
negue a existéncia de uma crise de fundamentacéo, explica que nosso desafio
principal, € mais modesto, embora mais dificil, pois trata da questado de “buscar,
em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis”, devendo-se sempre
analisar as condicdes e 0s meios para a realizacdo desses direitos, impedindo
gue sejam violados.

Embora o direito a salde seja expressamente um direito fundamental,
ligado a preservacdo da vida e da dignidade da pessoa humana e estejam as
normas nacionais em concordancia com as internacionais, a grande quantidade
de demandas judiciais no ambito da saude demonstra a existéncia de uma busca
por sua efetivacdo, principalmente, porque o Estado é o principal responsavel
pela protecdo e pela promog¢ao dos meios para a efetividade do referido direito,
tanto no ambito individual, quanto no coletivo.

Na intencdo de verificar possiveis meios de protecdo e promocdo do
direito a saude, necessério analisar a questdo da aplicacdo imediata das normas

de direito fundamental, o que veremos no item a seguir.

1.1 Aplicacédo imediata do Direito a saude



O art. 5° §1° da CF/88 dispde que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, embora haja a previsao
constitucional da aplicagdo imediata, a maioria das normas reguladoras de
direitos sociais dependem de regulamentacdo infraconstitucional para que
possam ser efetivadas, sendo este o caso do direito a saude, ndo obstante tal
direito ter sido regulamentado pela lei n.° 8.080 de 19 de setembro de 1990, que
instituiu o Sistema Unico de Salde, esta ndo resolveu todos os impasses
referentes ao direito social a saude.

O direito fundamental a saude caracteriza-se por ser uma horma
programatica, onde estdo consubstanciados os programas e diretrizes para
atuacdo dos 6rgaos estatais, embora tal norma dependa de complementos estes
nao podem ser utilizados como desculpa do poder publico para ndo satisfazé-la.
Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, em
decisdo no RE 271.286-AgR3, explica que que tal carater ndo pode “converter-
se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever”.

No entendimento de Anderson Orestes Cavalcante Lobato (1998, p. 92) a
regra da aplicabilidade imediata faz-se presente mesmo quando os direitos ainda
nao foram completamente regulamentados, pois estes podem revogar normas
infraconstitucionais ou serem fundamento para a decretacdo de
inconstitucionalidade e também podem ser aplicadas no “exercicio das novas
garantias expressas pelo mandado de injuncdo e pela acdo de
inconstitucionalidade por omissao”. Entendimento semelhante, possui o jurista
Luis Roberto Barroso (2007, p. 92), pois defende que todos os direitos subjetivos
previstos na nossa Constituicdo, sejam eles politicos, individuais, sociais ou
difusos sao “direta e imediatamente exigiveis, do poder Publico ou do particular,
por via das acdes constitucionais e infraconstitucionais”.

Por 6bvio, a simples incorporacdo dos direitos pelo texto constitucional
nao garante que os cidaddos possam usufruir destes, pelo contrario, quando o
legislador prevé direitos que dependem de uma atuacdo positiva do Estado e

nao promove condicdes para que estes sejam plenamente efetivados surge o

3 RE 271.286-AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma, DJ de
24-11-2000



sentimento de promessa nao cumprida, o que pode explicar a grande incidéncia
de acdes judiciais pleiteando a efetivacdo de direitos, ja que diante da inércia
dos poderes legislativo e executivo a populacdo vé no judiciario a ultima
esperanca de ver suas expectativas de direitos satisfeitas.

A questéo da aplicabilidade das normas refere-se a sua eficacia juridica,
enquanto que a questdo da efetividade diz respeito a eficacia social, pois, de
acordo com a compreensao de Barroso (2002, p. 85), a efetividade seria a
realizagdo do Direito no caso concreto, representando “a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais”, todavia, a efetividade de um direito
depende primeiramente deste ser plenamente aplicavel. O referido autor (p.
281), ainda, expde que a positivacdo da regra da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais tende a legitimar a aplicacdo de
poderes do Judiciario, que vem adquirindo papel de destaque nos ultimos
tempos.

Sendo assim, percebe-se que, mesmo que o direito social a salde néo

fosse regulamentado, este seria exigivel por meio de ac¢des judiciais.

1.2 Relagdo com outros Direitos Fundamentais

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude, o direito a saude pode

ser conceituado da seguinte maneira:

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
nao consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar
do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raca, de
religido, de credo politico, de condi¢cdo econdmica ou social.

Percebe-se desde logo a amplitude do direito a saude, que abarca dentro
de seu conceito uma série de outros direitos, Dalmo de Abreu Dallari exemplifica
alguns direitos, também fundamentais, englobados pelo direito a saude, seriam
eles: Direito de ser tratado com igualdade e respeito, meio ambiente saudavel,
condicbes confortaveis de moradia, basicos cuidados de higiene, boa
alimentagcdo, ambiente saudavel de trabalho e estudo, entre outros. Na o6tica do
autor, se o Estado proporcionasse um minimo de vida saudavel a todos,

chegariamos ao ideal de que “as pessoas nao cheguem a ficar doentes ou



tenham o minimo de doencas”, o direito a receber assisténcia médica s6 seria
exigido apds a falha do Estado em satisfazer os direitos menores englobados
pelo direito a saude. (DALLARI, 2004, p. 76)

No tocante a intima relacdo existente entre o direito a saude e o direito
individual a vida, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2013, p.
78) explicam que a saude é pressuposto, essencial, a manutencdo e gozo da
vida, referindo-se a vida com dignidade, saudavel e com certa qualidade. Logo,
inegavel a relacdo existente entre o direito a salude e os outros direitos
fundamentais, jA que a protecdo a saude € indispensavel ao usufruto desses,
pois sem saude nenhum ser humano consegue gozar dos demais direitos ou
reivindicar para que estes sejam cumpridos.

A ligacdo demonstrada é justamente o que gera a problematica do texto,
pois, se a saude é pressuposto para a vida, que € um direito individual, ndo ha
que se falar em impedimento no pleito pela sua efetivacdo por meio de acdes.
Entretanto, primeiramente, a salde € um direito social, que possui objetivos e
finalidades para com a justica social e diminuicdo das desigualdades, o que néo
ocorre quando um sujeito recorre a tutela do judiciario de forma individual. Nesse
contexto, na sequéncia abordar-se-4 a questdo da judicializacdo do direito a
saude.

2. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A condi¢do de fundamental atribuida ao direito a satude Ihe concedeu o
status de direito subjetivo, oponivel contra o Estado, o que permite pleitear
perante o Judiciario sua efetividade.

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental este se torna
exigivel, inclusive mediante acao judicial, “o Judiciario devera intervir sempre
que um direito fundamental ou ndo fundamental estiver sendo descumprido”
(BARROSO, 2007, p. 96). Entretanto, sobre a intervencdo do judiciario na
efetividade dos direitos sociais, José Gomes Canotilho (2001, p. 946), adverte
que “os juizes nao se podem transformar em conformadores sociais” e que deve-
se atentar para o fato de que nao se pode “obrigar juridicamente os o6rgaos

politicos a cumprir determinado programa de acao”.



Quanto as possibilidades de acdo do judiciario, Barroso (2007, p.104) faz

a seguinte observacao:

[...] onde ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a
Constituicdo, deve o Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos,
e ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais
igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos
implementando a Constituigdo e sendo regularmente aplicados,
eventual interferéncia judicial deve ter a marca da autocontencgao.

N&o se pode deixar de levar em consideracdo que quando o Judiciario
decide em favor dos direitos fundamentais de uns, acaba deixando de lado os
direitos, também, fundamentais de outro, logo, chegamos ao problema de uma
guestdao de ponderacao extremamente complexa, onde esta em jogo “o direito a
vida e a saude de uns versus o direito & vida e a saude de outros. Nao ha
solucao juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao” (BARROSO,
2007, p. 91).

Nesse sentido chegamos ao efeito nefasto na busca pela efetivacédo de
direitos pela via judicial individual, pois quando ha uma decisdo judicial,
condenando o Estado a efetivar o direito a saude de um individuo, os recursos
que seriam destinados a satisfacdo de direitos de uma coletividade acabam
sendo reconduzidos, 0 que, muitas vezes, faz com que se privilegie os direitos
de uns cidadaos em desprezo dos de outros.

Diante das divergéncias sobre a utilizacdo do Poder Judiciario na busca
da efetivacdo do direito a saude, veremos na sequéncia as principais
caracteristicas deste direito, as objecfes a intervencdo do Poder Judiciario e as
acoes judiciais.

2.1 Carater Universal e Igualitario do Direito a saude

O art. 196 da CF garantiu o “acesso universal e igualitario as acdes e
servicos” para a “promogéao, protecao e recuperagdo” do direito a saude, logo,
trata-se de dever constitucional do Estado em promover, mediante politicas
publicas, a efetivacdo do direito & saude a todos de forma igualitaria.

Salientando-se que o carater universal e igualitario do direito a saude foi



ratificado quando da regulamentacdo desde direito, no art. 2°, 81° da Lei n.°
8.080/1990, que dispde sobre o Sistema Unico de Saude.

Segundo os autores Sarlet; Figueiredo (2013, p. 89), a universalidade do
direito & saude ndo impede que se faca diferenciacbes na aplicacdo pratica do
direito, principalmente pelo emprego do principio da igualdade material, que
justifica discriminagdes positivas para que se alcance uma justica social. Deve
sempre levar em consideracao o principio da equidade e da proporcionalidade,
pois, por ser um direito social, o direito a saude deve seguir o seu objetivo
principal, que € o de reduzir as desigualdades faticas. De acordo com o
entendimento dos anteriormente mencionados autores (p. 126), mesmo o carater
de integralidade n&o é absoluto, pois esta limitado a ordem técnica e cientifica,
como é o caso de um tratamento médico ou cirurgia que ndo levara a cura ou a
melhora da moléstia devido a sua gravidade. No tocante a gratuidade dos
servigcos de salde, esta deve atentar a demonstracdo, por parte de quem pleiteia
o direito, da necessidade, analisando-se as condi¢des financeiras do autor e a
possibilidade de arcar total ou parcialmente com o tratamento.

Assim, percebe-se que o carater universal do direito a saude pode ser
utilizado para legitimar a intervencdo do Judiciario, vez que o Poder Judiciario
supriria casos em que o Estado ndo conseguiu realmente efetivad-lo. J& o caréater
igualitario, pode ser visto como argumento contrario a judicializacdo, pois uma
acao individual, por exemplo, beneficia um cidaddo, em desprezo de outros, pois
0S recursos que poderiam estar destinados a politicas publicas acabam sendo
realocados para um tratamento especifico.

2.2 Argumentos contrarios a judicializacdo do direito a saude

Muito embora haja, hodiernamente, uma grande quantidade de
demandas judiciais pleiteando a efetivacdo dos direitos sociais, Barroso (2007, p.
104-106) nos mostra que ha algumas objecbes para estas intervengdes,
vejamos: a) o art. 196 da CF, que é uma norma programatica, prevé, claramente
que “a garantia do direito a saude se dard por meio de politicas sociais e
econdbmicas, nao através de decisdes judiciais”; b) prejuizo ao desenho
institucional, uma vez que “a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos

publicos com saude é conferir a competéncia para tomar decisbes nesse campo



ao Poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos disponiveis
quanto das necessidades a serem supridas” e corroborando com a vontade do
legislador constitucional originario; c) ofensa a legitimidade democratica, pois
retira dos “poderes legitimados pelo voto popular a prerrogativa de decidir como
o dinheiro publico sera gasto”, ou seja, na judicializagdo o dinheiro publico pode
vir a ser gasto em medidas impopulares com a maioria dos cidadéos; d) a
questdo financeira, denominada de reserva do possivel, argumenta que “os
recursos publicos seriam insuficientes para atender as necessidades sociais”
sendo que, “investir recursos em determinado setor sempre implica deixar de
investi-los em outros”; e) desorganizagdo da Administragdo Publica, ja que as
decisdes judiciais “privariam a Administragdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidadao”.

O jurista Sarlet (2007, p. 12-3) explica que assim como em todos os
direitos sociais prestacionais, o direito a saude esta limitado pela reserva do
possivel, pois trata-se de direito que “implica alocagdo de recursos materiais e
humanos, encontrando-se, por esta razdo, nha dependéncia da efetiva
disponibilidade destes recursos”. O autor ainda menciona que dentre os
argumentos contrarios esta o de que somente o legislador, escolhido de maneira
democratica, pode decidir sobre como utilizar os recursos publicos, ou seja, “um
principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria, diretamente deduzido
do principio democratico e vinculado, por igual, ao principio da separacdo dos
poderes”.

Por serem direitos subjetivos de prestacdes relativas a bens materiais, a
efetividade dos direitos sociais sempre esbarra na questdo da escassez de
recursos, e esta questdo se aplica amplamente a plena efetividade do direito a
saude. Nesse sentido, Sarlet (2008, p. 186) entende que “Para o efeito de se
admitir a imediata aplicacdo pelos 6rgdo do Poder Judiciario, o ‘fator custo’ de
todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um elemento, por si s6 e de
modo eficiente, impeditivo da efetivagcao pela via jurisdicional”. O referido autor
(p. 193), ainda, alega que a reserva do possivel tem sido usada pelo Estado
como “argumento impeditivo da intervencgao judicial” e como uma desculpa para
a omissao estatal, assim, caberia ao poder publico o 6nus da comprovacao da

efetiva falta dos recursos.



No tocante a posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre a questado da
reserva do possivel como argumento contra a judicializacdo do direito a saude,
interessante observar o seguinte trecho do voto do ministro-relator Celso de
Mello, na ADPF-MC/DF 45: “a efetivagcédo do direito a saude liga-se a garantia de
protecdo ao minimo existencial, devendo-se interpretar ‘com reservas’ a
alegacéo, por parte do Estado, de violagao a reserva do possivel.”

Dentre todas as objecbes a judicializacdo do direito social a saude,
certamente a principal, e mais alegada pelo Estado € a questdo financeira,
representada pelo Principio da reserva do possivel, todavia, tal argumento,
sozinho, ndo possui condao para impedir a realizagcdo do direito pela via judicial.
A incidéncia deste principio necessita ser provada por quem o alega e ser
interpretado conjuntamente com outras alegacdes legitimas, sob pena de ser

generalizado e ferir o principio do minimo existencial.

2.3 A transferéncia de Poder das instancias politicas tradicionais para o

Judiciario

Em suma, o fendmeno da judicializacao significa que questdes de grande
importancia social e politica estdo deixando de ser resolvidas pelos Poderes
Politicos tradicionais e passando a ser decididas pelo Poder Judiciario, cabendo
verificar o porqué desta transferéncia de poder.

Uma explicacdo para o amplo ativismo judicial existente na atualidade é
o de que had uma certa insuficiéncia das leis. No tocante ao caso do direito a
salde, o descaso com a saude publica afronta, muitas vezes a dignidade
humana, o que, legitima o Judiciario a ndo ser apenas um intérprete das leis,
mas a atuar de maneira mais ativa. Barroso (2012, p. 27) argumenta que no
ambito do Legislativo, ha uma “crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade”, tal crise vém fomentando a expansao da atuacao do Judiciario
na tentativa de suprir as omissdes dos outros Poderes, bem como faz com que o
Poder Executivo utilize-se de maneira excessiva das medidas provisérias, 0 que,
também fomenta a atuacdo do judiciario, que €& provocado a verificar a
constitucionalidade de tais medidas.

Muito embora o Judiciario venha tomando um papel mais ativo apenas

em face da inoperancia dos demais poderes, evidente que o fendmeno da



judicializacdo possui uma face positiva, mas também uma negativa. Na visdo de
Barroso (2012, p. 27) a face positiva da judicializacdo encontra-se na
oportunidade do Judiciério suprir as necessidades da sociedade que nao foram
satisfeitas pelo Congresso Nacional ou pela Presidéncia da Republica, ja a face
negativa esta no fato de que uma maior atuacao do Judiciario acaba expondo as
dificuldades do Poder Legislativo, o que tende a prejudicar o Estado Democratico
de Direito, pois “ndo ha democracia soélida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade”.

Como ja exposto, sempre que uma norma constitucional ndo é
devidamente regulamentada, ou, quando ha regulamentacdo, mas esta ndo vem
sendo corretamente aplicada o Poder Judiciario esta legitimado a agir, ou seja, a
busca pela efetividade dos direitos fundamentais na via judicial € plenamente
possivel quando os Poderes Legislativo e Executivo se omitem ou sao
inoperantes, mas, em contraponto, quando ha medidas publicas eficientes e
quando as normas estao devidamente regulamentadas o Poder Judiciario deve
se autoconter. Nessa oOtica, Barroso (2012, p. 32) alerta para o fato de que a
“‘expansao do Judiciario nao deve desviar a atengao da real disfungcédo que aflige
a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa néo
pode ser feita por juizes”.

A judicializacdo da saude leva questdes relevantes no ambito politico,
social e moral para serem decididas, em carater final pelo Judiciario, tratando-se
de verdadeira transferéncia dos poderes das instancias politicas tradicionais,
Legislativo e Executivo, para o Judiciario, 0 que se da, na maioria das vezes,
devido a desilusdo com a politica majoritaria e a crise de representatividade e de

funcionalidade do parlamento.

3. AS ACOES JUDICIAIS E O DIREITO A SAUDE

Vemos, a cada dia, o numero de demandas relativas a saude,
aumentarem, sejam elas a¢cdes de medicamentos, ac¢des solicitando o custeio de
tratamentos e cirurgias, acdes contra planos de saude ou agdes requerendo a

implantacdo de politicas publicas. Vejamos na continuidade as controveérsias



guanto aos meios mais adequados para a judicializacdo da saude, preservacao

dos direitos fundamentais e de seus propositos.

3.1 Acbes individuais e coletivas

Por ser um direito a prestacdes materiais, o direito a salde gera
inimeras polémicas, sendo que, a busca por sua efetividade na via judicial
possui divergéncias quanto aos seus efeitos e também doutrinarias. A principio,
majoritariamente, a doutrina entendia ser possivel e acertada a busca pela
efetividade do direito & saude por meio de acfes individuais, entretanto, nos
ultimos anos, varios autores* vém sustentando que o ideal seria a judicializacao
por meio de ac¢des coletivas, visando a obtencéo de politicas publicas em vez de
processos individuais

No tocante as ac¢fes individuais, a acdo ordinaria para o fornecimento de
medicamentos seria uma acdo extremamente individualista, pois 0s recursos
publicos, que devem ser direcionados a politicas sociais, avaliando custos e
beneficios e visando diminuir as desigualdades econbmicas e sociais,
privilegiariam apenas 0s que possuem acesso qualificado a justica, aqueles que
conhecem seus direitos e podem arcar com o0 custo de um processo judicial.
(BARROSO, 2007, p.107)

Embora reste claro que o ideal, em se tratando de direitos sociais é a
prevaléncia dos pleitos judiciais coletivos, Sarlet; Figueiredo (2013, p. 117-8)
explicam que pelo fato do direito a saude estar “intimamente ligado a protecéo
da vida, da integridade fisica e corporal e da prépria dignidade inerente a cada
ser humano” jamais se pode excluir a possibilidade de uma tutela pessoal e

individual.

4 Exemplos de autores e seus respectivos artigos favoraveis ao argumento da judicializagcédo pela
via coletiva: SARLET, I. W. “Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficicia e
efetividade do direito a saude na Constituicdo de 1988.”. TIMM, L. B. “Qual a maneira mais
eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?”’; SCAFF, F.
F. “Sentencgas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel”; LOPES, J. R de L. “Em torno da
reserva do possivel.”; LIMA, R. S. de F. “Direito a saude e critérios de aplicacao”; BARROSO, L.
R. “Da falta de efetividade a judicializacdo efetiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e par@metros para a atuacdo judicial’; BARCELLOS, A. P. “O Direito a
Prestacdes em saude: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e
abstrata”.



Sarlet; Figueiredo (2013, p 130), ainda, criticam que ha uma auséncia de
preocupacao nas decisbes judiciais, sobre as consequéncias do provimento
jurisdicional, o autor sugere a criacdo de varas judiciais especializadas e a
realizacdo de um treinamento para os juizes, ouvindo 6rgdos de saude para uma
decisdo mais consciente e responsavel, isonébmica e racional, para que se evite a
litigancia individual descontrolada. Na tentativa de aproximar o judiciario dos
casos concretos relativos ao direito social a saude, o Supremo Tribunal Federal,
nos meses de abril e maio de 2009, realizou Audiéncia Publica®, onde foram
ouvidos 50 especialistas, entre profissionais da area do direito, da area da saude
e da sociedade civil, a fim de colaborar no julgamento das acfes relativas a
saude que tramitam no Tribunal.

Nessa contextura vemos que muitas vezes 0s juizes, em suas decisoes,
levam em conta fatores extrajudiciais, pessoais e ideoldgicos, bem como fatores
de natureza politica, tal questdo, mencionada por Ronald Dworkin (2014, p. 309)
em sua “teoria da integridade do direito”, ocorre quando o julgador acaba por
ignorar o verdadeiro direito, substituindo-o “por suas préprias concepcfes ao
verdadeiro conteudo do direito”. Inegavel, pois a relacdo existente entre direito e
politica, sendo necessario que o Judiciario acate as escolhas dos legisladores,
quando legitimas, bem como o0 respeito aos precedentes, a integridade, a
seguranca juridica, a isonomia. Ja que, conforme Dworkin (2014, p. 271) “o
direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questao de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que sé entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas”.

Junto das acbes necessarias e dignas, ha um aumento crescente de
decisbes extravagantes e baseadas no emocional, principalmente no que diz
respeito a acbes ordinarias de medicamentos e tratamentos médicos, onde a
continuidade das politicas publicas existentes é colocada em risco e a atividade
administrativa é desorganizada em prol da tutela individual. Evidente que a forma

mais adequada para pleitear judicialmente a efetivacdo do direito fundamental a

5 A Audiéncia Publica, convocada pelo, entdo, Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Mendes, ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e
procuradores de justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de saude, gestores e
usuérios do sistema uUnico de salde, nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009.
Os esclarecimentos prestados pela sociedade a esta Audiéncia Publica objetivavam contribuir
no julgamento dos processos de competéncia da Presidéncia que versam sobre o direito a
saude.



saude, observando-se seu principal objetivo, que € o de promover a justica social
e a diminuicdo das desigualdades, seria por meio de agdes coletivas, muito

embora esta alternativa ndo venha sendo muito explorada em nosso pais.

3.2 Acéao Civil Publica como instrumento de efetivacdo de politicas publicas

na area da saude

A utilizacdo do instrumento da Acéo Civil Publica para discutir a questao
das politicas publicas costuma gerar certa divergéncia, principalmente pela
alegacdo de violacdo do Principio da separacdo de poderes. Entretanto, tal
alegacao ignora o alcance das normas constitucionais sobre direitos
fundamentais sociais, que por serem normas garantidoras da justica social
possuem aplicacdo diferenciada, admitindo a intervencdo do Poder Judiciario em
casos de omissOes dos demais Poderes, nas palavras de Barroso (2007, p. 110)
‘embora ndo caiba ao Judiciario refazer as escolhas dos demais Poderes, cabe-
Ihes por certo coibir abusos”.

Principalmente quando n&o ha lei ou ato que regulamente a Constituicao
ou quando estas leis ou atos nédo estdo sendo efetivos, ou seja, em casos de
omissdo constitucional, a intervencdo do Judiciario é plenamente possivel. A fim
de contribuir com um melhor entendimento do texto, e das possibilidades de
obter politicas publicas asseguradoras de justica social através de acdes civis
publicas, vejamos alguns exemplos destas acdes, proposta em alguns Estados
da Federacéo, pleiteando a construcao de hospitais:

a) Espirito Santo, municipio de Cachoeiro do Itapemirim®: Os Ministérios
Publicos pleitearam na inicial a finalizacdo da obra de um hospital que estaria
parada desde o ano de 2004, tal acdo fez com que a Justica Federal do
municipio realiza-se audiéncia publica para discutir a situacdo e, posteriormente,
foi firmado acordo entre o Municipio e a Unido para a finalizacdo de tal obra e,

atualmente, embora ndo haja sentenca definitiva no processo, a Justica Federal

6 Acdo Civil Pablica n.° 0000598-97.2014.4.02.5002, ajuizada, em 30/07/2014, pelo Ministério
Publico do Estado do Espirito Santo e pelo Ministério Publico Federal, perante a 22 Vara Federal
da Subsecdo de Cachoeiro do Itapemirim, Sec¢do Judiciaria do Espirito Santo, TRF da 22
Regidao, em face da Unido, do Estado do Espirito Santo e do Municipio de Cachoeiro do
Itapemirim.



esta inspecionando os atos do Municipio, que se comprometeu com a construcao
do hospital,

b) Ceard, municipio de Juazeiro do Norte’: Em sintese, a demanda
pretende a construcdo e manutencdo de um hospital de clinica geral,
especializada e cirargica, pronto atendimento e internacdo, vez que 0 Unico
hospital municipal existente possui irregularidades sanitarias e n&o tem
condicdes de funcionar como hospital geral. Em consulta ao andamento
processual, verifica-se que até o presente momento o processo ainda encontra-
se em tramitacdo e pendente de sentenca.

c) Para, municipio de Tucurui® Tal acdo tem o intuito de apurar o
sucateamento do hospital municipal de Tucurui e a precariedade de suas
condicdes sanitarias, bem como, litigar em sede de antecipacdo de tutela a
construcdo e manutencdo de um novo hospital municipal entre outras coisas.
Entretanto, em setembro de 2014 foi reconhecida a incompeténcia absoluta da
Justica Federal para processar e julgar a causa, devido a exclusdo da Unido do
polo passivo da acao e, até o presente momento, ndo ha informac6es na Vara
Estadual da Comarca de Tucurui sobre a redistribuicdo do processo.

Analisando-se os exemplos de acdes civis publicas anteriores, percebe-
se que o Unico que apresenta algum resultado € o caso do Municipio de
Cachoeiro do Itapemirim, justamente, o Unico que realizou audiéncia publica
sobre o tema, tentando aproximar o judiciario da realidade do problema da saude
e da escassez de recursos publicos, bem como buscou acordos com o Estado, e
vém inspecionando seu cumprimento, em vez de simplesmente ordenar que o
Estado cumpra uma deciséo judicial arbitrariamente.

Desviando um pouco do tema das Ac¢des Civis Publicas, mas ainda no
assunto de ac¢des de cunho coletivo, referentes a politicas publicas de saude, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, a questdo foi suscitada na ADPF-MC n.°

7 Acdo Civil Publica n.° 0001355-22.2014.4.05.8102, ajuizada em 10/07/2014, pelo Ministério
Publico Federal, perante a 162 Vara Federal da subsecado de Juazeiro do Norte, Secao Judiciaria
do Ceara, TRF da 52 Regido, em face da Unido, do Estado do Ceara e do Municipio de Juazeiro
do Norte.

8 Acdo Civil Pablica n.° 0002498-32.2014.4.01.3907, ajuizada, em 03/06/2014, pelo Ministério
Publico do Estado do Para e pelo Ministério Publico Federal, perante a Vara Federal Unica da
Subsecao de Tucurui, Sec¢do Judiciaria do Para, TRF da 1% Regido, em face da Unido, do
Estado do Para e do Municipio de Tucurui.



45, promovida contra o veto do Presidente da Republica ao §2°° do art. 59 da Lei
de Diretrizes Orgamentarias (LDO) para o ano de 2014 (Lei n.° 10.707/2003). Tal
acao constitucional foi ajuizada pelo Partido da social-democracia brasileira, sob
o argumento de que o ja referido veto descumpriria ao preceito fundamental que
garante recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e servi¢cos
publicos de saude, entretanto, logo que a ADPF foi ajuizada, o entdo Presidente
da Republica, remeteu ao Congresso Nacional um projeto de lei que restaurou
integralmente o paragrafo da LDO anteriormente vetado. Assim, tendo sido
suprida a omissdo motivadora do ajuizamento da acdo constitucional, esta
acabou sendo julgada como prejudicada em face da perda superveniente do

objeto.

CONSIDERACOES FINAIS

Ndo restam duvidas que as normas garantidoras de direitos
fundamentais sociais tém aplicabilidade imediata, podendo ser exigidas do Poder
Publico mesmo quando ndo regulamentadas, pois se assim ndo fosse, a
positivacdo dos direitos fundamentais consistiia em mera expectativa de
direitos. Sendo que, mesmo quando os direitos fundamentais ndo possuem
norma regulamentadora, sdo exigiveis por meio das acdes judiciais.

Por ser um direito com conceito muito amplo, o direito a saude possui
ligacdo com diversos outros direitos também fundamentais, estando,
intimamente ligado ao direito individual a vida, principalmente porque quando
nao se tem saude nao h& condicbes para usufruir plena e dignamente de
nenhum outro direito de cidadania. A estreita relacdo existente entre direto a
saude e direito a vida, bem como o fato daquele ser pressuposto para 0 gozo
deste legitimam a litigancia individual na defesa de um direito social.

Sempre que nado ha lei ou ato regulamentando um direito fundamental, ou
gquando a lei ou o ato existem mas sao ineficazes deve o Judiciario intervir,

7

entretanto, quando o direito é devidamente regulamentado e aplicado o

% Lei n.° 10.707/2003, art. 55, § 2°: Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram -se
acdes e servicos publicos de saude a totalidade das dotagdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza.



Judiciéario deve optar pela autocontencao. Dentre todos 0s argumentos contrarios
a judicializacao do direito a saude, o principal e mais corriqueiro € o do Principio
da Reserva do Possivel, todavia, tal argumento ja ndo € mais capaz de impedir a
afericdo do direito pela via judicial, vez que, sem a devida comprovacdo da
inexisténcia de recursos por parte do Estado, esbarra no direito de acesso a
justica e no Principio do minimo existencial.

Umas das principais causas para o aumento vertiginoso da judicializagao
de direitos fundamentais consiste na chamada crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo, que motiva uma maior
atuacdo do Judiciario na tentativa de suprir as omissdes dos demais poderes, 0
que, acaba acarretando uma transferéncia de poderes dos agentes politicos
tradicionais para o Judiciario. O fenébmeno da judicializacdo, embora tenha um
lado positivo, quando supre as necessidades da populacdo que ndo foram
satisfeitas pelos poderes Legislativo e Executivo, também tem um lado nefasto,
vez que acaba expondo as dificuldades dos demais poderes e prejudicando a
democracia.

Embora reste incontroversa a possibilidade de se pleitear medidas de
efetividade do direito a satde de maneira individual, devido a sua ligacdo com os
direitos individuais fundamentais, nunca se pode deixar de observar que este é
um direito social, logo, deve-se sempre considerar o principio da equidade e da
proporcionalidade, para que o direito a saude atinja seu principal objetivo, que é
o de reduzir as desigualdades sociais e promover a justica social. Atentando-se
sempre ao risco da judicializacdo individual descontrolada e ao perigo das
decisGes judiciais baseadas no emocional, muitas vezes fundamentadas em
guestdes extrajudiciais e ideolégicos que colocam em ameaca as politicas
publicas existentes e a organizacdo administrativa.

N&o restam davidas que o ideal € a judicializacdo por meio das acdes
coletivas, pois o0 excesso de demandas judiciais individuais pode levar ao ponto
de realocar recursos que eram destinados a politicas publicas que beneficiariam
uma coletividade, para satisfazer requerimentos individuais de pessoas, muitas
vezes, ndo tdo necessitadas. A possibilidade da litigancia, para aferir medidas
publicas relativas ao direito a saude, por meio de acéao civil publica é plenamente
aceita, ndo havendo mais preocupacdes o tocante a violagcdo do Principio de

separacao dos poderes, sendo que, tal instrumento coletivo, embora nao seja



usual em nosso pais, € uma boa alternativa para o problema da judicializacdo
individual excessiva.

Ademais, do exame dos exemplos de ac¢des civis publicas, percebe-se
gue apenas judicializar, mesmo no ambito coletivo, ndo garante a efetividade das
politicas publicas, € sempre necessario usar o bom senso e a ponderacdo de
principios e direitos para se obter o melhor resultado para o caso concreto,
visando sempre a realizacdo dos objetivos principais do direito fundamental em
questdo. E necessario garantir aos cidadios uma vida saudavel, o acesso a
salde e o direito de litigar por seus direitos individuais, mas sem nunca deixar de

levar em consideracdo a questao da justica e igualdade social.
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