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RESUMO

A presente monografia, alinhada a tese de que a saude é um direito fundamental garantido na
Constituicdo Federal de 1988, tem o0 objetivo de analisar a aplicabilidade do direito a sadde no
municipio de Mozarlandia, entre os anos de 2012 e 2015, para verificar se houve sua judicializacao,
ja que é cada vez mais crescente a busca individual pelo Poder Judiciario a fim de que se cumpram
as obrigacdes sociais do Estado para com seus cidaddos, o que faz com que seja relevante a
discussao acerca da relagdo entre o direito a salide expresso no texto constitucional e a necessidade
do Judiciario atuar para assegurar o direito a saude individualmente. Para o desenrolar desta
pesquisa foram utilizados teéricos como BARROSO (2008), BOBBIO (1992), FUHRMANN (2014),
MELLO (2003), PENALVA (2015), SARLET (2007), dentre outros. Num primeiro momento sera
apreciada a saude como direito fundamental, demonstrando seu conceito, sua chegada e
implantacdo no Brasil. Serdo abordados os conceitos de judicializacdo e protagonismo do judiciario
nas relacdes politicas e sociais, além de uma analise acerca da aplicabilidade do direito a sadde no
municipio de Mozarlandia. Para a realizagdo deste trabalho houve uma revisédo de literatura com o
intuito de se aferir a linha norteadora das principais pesquisas sobre a judicializacdo do direito a
saude, utilizando-se da metodologia de compilacdo de dados bibliograficos, por meio de revisédo
doutrinéria, artigos e jurisprudéncia nacional, pelo método de compreenséo dedutivo.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito & Sadde. Judicializagéo.



ABSTRACT

This research, aligned with the thesis that health is a fundamental right assured in the Federal
Constitution of 1988, aims to analyze the applicability of the right to health in the city of Mozarlandia,
between the years 2012 and 2015 to see if there was its legalization, as it is increasingly growing
individual search for the legal system to be fulfilled the state's social obligations to its citizens, which
makes it relevant discussion about the relationship between the right to health expressed in the
Constitution and the need for the legal system to act to ensure the right to health individually. For the
development of this research were used theoretical such as BARROSO (2008), BOBBIO (1992),
FUHRMANN (2014), MELLO (2003), PENALVA (2015), SARLET (2007), among others. At first
moment will be considered as a fundamental right, demonstrating their concept, their arrival and
deployment in Brazil. It will be concepts of case and role of the legal system in the political and social
relations will be discussed, as well as an analysis of the applicability of the right to health in the city of
Mozarlandia. For this project there was a literature review in order to assess the guiding line of the
main research on the legalization of the right to health, using the compilation methodology of
bibliographic data through doctrinal review, articles and jurisprudence national, the deductive method
of understanding.

Key-words: Fundamentals rights. Healt to hight. Case.
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1. INTRODUCAO

A saude ndo é um bem individual, de vez que nenhum individuo sentira esse
bem quando em seu derredor sofrem muitos. A saude €, portanto, um valor coletivo,
um bem de todos, devendo cada um goza-la individualmente, sem prejuizo de
outrem e, solidariamente, com todos.

No direito positivo brasileiro a salude esta expressamente prevista como um
direito fundamental, na Constituicdo Federal de 1988. Esta, por sua vez, seguindo o
exemplo da Organizagdo Mundial de Saude, reservou um lugar de destaque para a
saude, tratando-a de modo inédito no constitucionalismo péatrio como um verdadeiro
direito fundamental.

Com o objetivo de garantir os preceitos fundamentais a dignidade humana,
dentre eles uma vida digna e que se dara por meio de uma saude plena, o Estado
criou o Sistema Unico de Satde (SUS) através da Lei n. 8.080/90.

Nos ultimos anos, muito se tem visto nos noticiarios e nas redes sociais que 0
municipio X, ou o Estado Y, devera fornecer determinando medicamento ao cidadao
Z. Nasce, assim, um dos frequentes temas discutidos nas camaras dos Tribunais
Patrios brasileiros, a Judicializacdo do Direito a Saude.

A judicializagdo da saude € um fendmeno gerado pela dificuldade do Poder
Publico em oferecer de forma especifica terapias e insumos aos pacientes do SUS.
Tudo, desde medicamentos de alto custo até procedimentos complexos sao
solicitados e, quase sempre, concedidos pelo Judiciério.

O crescente numero de acbes demonstra a eficiéncia dos magistrados na
protecdo do direito a vida e a saude, mas, como efeito colateral, o orcamento
destinado ao custeio da saude publica é cada vez mais pressionado.

O direito a saude tem status de direito fundamental em nosso ordenamento e
como tal merece e exige plena eficacia. A ineficacia do Estado na prestagdo desta
assisténcia médico-farmacéutica deu azo ao fenbmeno que vem sendo denominado
judicializagdo da saude, compreendido como a provocacdo e a atuacdo do Poder
Judiciario em prol da efetivacdo dessa assisténcia. Quando o Judiciario determina
ao Estado que forneca determinado medicamento, atendimento médico ou insumo
terapéutico deve fazé-lo com cautela, a fim de ndo ofender a Constituicdo e a lei,

bem como ndao inviabilizar o funcionamento da maquina estatal.
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A judicializacdo promove uma transferéncia de fato de poder para juizes e
tribunais e modifica a participacdo da sociedade no processo democratico, através
de uma nova forma de interpretacdo do contexto social e politico.

A judicializacdo do direito fundamental a saude valora de forma ampla a
dignidade humana, a qual € hoje um axioma jusfiloséfico dotado de superioridade
hierarquica que direciona os comandos normativos no sentido de fornecer condiges
de existéncia compativeis com o referido principio, e que deve ser viabilizado por
meio da atividade estatal, no desenvolvimento de politicas publicas e programas
sociais voltados a plena satisfacdo do minimo existencial.

E sob a 6tica da Judicializacdo, baseando-se nos teéricos BARROSO (2008),
BOBBIO (1992), FUHRMANN (2014), MELLO (2003), PENALVA (2015), SARLET
(2007) e outros, que o presente trabalho se desenvolve, na tentativa de demonstrar
se houve ou ndo a judicializacdo do direito a salude no municipio de
Mozarlandia/GO.

O leitor encontrara a pesquisa estruturada da seguinte forma: o capitulo |
abordard a saude como direito fundamental, demonstrando seu conceito, sua
chegada e implantagdo no Brasil. Discorrera sobre a constituicdo da saude como
direito fundamental, a fim de afirma-lo como um dever constitucional de garantia,
que deve ser implementado por meio Sistema Unico de Satde

O capitulo Il apresentara os conceitos de judicializacdo e o protagonismo do
judiciario nas relagbes politicas e sociais; incluindo uma explicacdo acerca do
principio da legalidade e separagédo de poderes, bem como da teoria do minimo
existencial versus a teoria da reserva do possivel, para, entdo, definir o conceito de
judicializacédo adotado na pesquisa.

E, no terceiro e ultimo capitulo, desenvolvera uma analise da aplicabilidade do
direito a salde no municipio de Mozarlandia entre os anos de 2012 a 2015, com o
objetivo de responder se houve a judicializacdo do direito a saude no referido
municipio.

A importancia do tema proposto demonstra-se no fato de que o acesso a
saude é um direito fundamental incluido no minimo existencial indispensavel para a

dignidade humana.
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2. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

“Dificuldades e obstaculos sdo fontes valiosas de saude e forga
para qualquer sociedade” (Albert Stein)

O presente capitulo trata da salde como direito fundamental por estar
inserido entre os direitos fundamentais sociais, ou prestacionais, j& que ele é
condicao de vida e bem-estar social.

De inicio, convém esclarecer que os direitos fundamentais sdo posicoes
juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram por seu contetdo e importancia integradas a Constituicao e retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (SARLET, 2007).

O direito a saude se configura como um dos elementos que marcaram a
passagem do constitucionalismo social para a existéncia no texto constitucional de
direitos prestacionistas. Direitos estes que impdem um dever ao Estado e que
passam a exigir do mesmo, enquanto ente propiciador de liberdade humana, nao
mais aquela atividade negativa de restricdo de sua atuacdo, mas uma acao positiva
através de uma efetiva garantia.

E sabido que o Estado tem a funcéo de dar garantia aos direitos do cidad&o, e
aqgui os direitos fundamentais configuram-se como pressuposto para a vida de
qualquer ser humano, pois sem estes ndo ha dignidade. Nessa Otica, o direito a
saude se consolida em um direito publico subjetivo, o que impde ao Estado uma
atuacao continua e rigida para sua eficacia.

Assim, os itens deste capitulo estdo organizados da seguinte forma: os
conceitos da saude, sua chegada e implantacdo no Brasil; a constituicdo da saude
como direito fundamental, expondo os conceitos de direitos humanos e direitos
humanos fundamentais; o direito a saude e o dever constitucional de garantia e, por
fim, um estudo acerca do Sistema Unico de Saude (SUS), de maneira a demonstrar

gue este é um dever constitucional.
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2.1 Saude: conceitos, chegada e implantagcao no Brasil

A saude consta na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, na parte em
que se refere aos direitos sociais. Nesse sentido, entender o seu conceito é
Imperioso para o descortinar do direito.

O conceito de saude reflete a conjuntura social, politica, econémica e cultural
do pais. Por isso, ela ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas,
dependera do momento, lugar e classe social (SCLIAR, 2015).

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define esse termo como "um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afeccbes e
enfermidades” (SEGRE; FERRAZ, 1997).

Dessa forma, percebe-se que a saude passou a ser um valor mais ligado a
comunidade do que ao individuo. E um direito fundamental da pessoa humana que
deve ser assegurado sem distingdo de raca, religido, ideologia politica ou
condicdo socioecondmica.

A salde ndo é um bem individual, de vez que nenhum individuo sentird esse
bem quando em seu derredor sofrem muitos. A salde é, portanto, um valor coletivo,
um bem de todos, devendo cada um goza-la individualmente, sem prejuizo de
outrem e, solidariamente, com todos.

Nos dizeres de Henrigue Hoffmann Monteiro Castro (2005), a saude
corresponde a “um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos cuidados em
relacdo as fungdes orgénicas e a prevencado das doengas”. Em outras palavras, a
saude se refere a um estado normal e ao funcionamento correto de todos os 6rgaos
do corpo humano.

No senso comum, a saude é entendida como auséncia de doencas, como

afirma Carlos Batistella:

A visdo de salde entendida como auséncia de doenga é largamente
difundida no senso comum, mas ndo esta restrita a esta dimensao de
conhecimento. Pelo contrario, essa ideia ndo so é afirmada pela medicina,
com tem orientado a grande maioria das pesquisas e da producao
tecnologia em saude, especialmente aquelas referentes aos avangos na
area de diagnostico. Para compreender as razbes de prevaléncia, € preciso
buscar sua génese na fundacéo do paradigma biomédico. (...) A medida que
todos os esforcos de investigacdo se concentravam na analise da doenca, o
conceito de salde era negligenciado, ou na melhor das hipéteses, era
secundarizado, uma vez que seu entendimento esteve sempre implicito
como “ndo-doencga”. (BATISTELLA, 2016)
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Fica evidenciado que a saude ndo pode ser compreendida tdo somente como
auséncia de patologias, tampouco vista apenas como um fendbmeno biolégico, uma
vez que ela é também resultante de fatores socioecondmicos e ambientais. Nos dias
atuais, falar em saude sem levar em conta 0 modo como o homem se relaciona com
0 seu meio social e ambiental € retornar a visdo dos primérdios (PRADO, 2015).

Ademais, sem deixar de lado a importancia da abordagem individual da
saude, bem como sua origem no cenario mundial ao longo dos séculos, até por
delimitacdo desta pesquisa em sua modalidade singular, cabe aqui mencionar sua
chegada ao Brasil - jA como saude publica.

A saude publica no Brasil iniciou seu caminho no século XIX, com a vinda da
Corte Portuguesa, momento em que houve a realizacdo de medidas no combate a
lepra e a peste. Entre os anos de 1870 e 1930 o Estado passou a praticar algumas
acoes mais efetivas no campo da saude com a adogao do modelo “campanhista”,
caracterizado pelo uso corrente da autoridade e da forca policial® (BARROSO,
2008).

A vinda da Familia Real para o Brasil desencadeou a criagdo de uma
estrutura sanitaria basica, capaz de dar apoio ao poder que se instalava na cidade
do Rio de Janeiro. Observa-se que havia um interesse essencial e limitado ao
estabelecimento de um controle sanitario minimo na capital do império.

A histéria da organizacdo de acdes e servigos publicos de saude no Brasil €
muito recente. Até o final do século XIX o Brasil ndo tinha uma preocupacéao formal
de atuacdo sobre a saude da populacdo; apenas, e de forma ocasional, atuava em
situacdes de surtos de determinadas moléstias que ocorriam nos portos de Santos e
Rio de Janeiro (SCLIAR, 2016).

Moacir Scliar (2016) acrescenta que “o primeiro ato concreto da atuacao do

governo Federal na area da saude deu-se somente em 1923 com a criagdo do

' Em 1904, eclode, no governo de Rodrigues Alves, a Revolta da Vacina. Foi uma revolta popular
ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, entre os dias 10 e 16 de novembro, com varios conflitos
urbanos entre populares e forgcas do governo, tendo como causa principal a campanha de vacinagéo
obrigatéria contra a variola, realizada pelo governo brasileiro e comandada pelo médico sanitarista,
Dr. Oswaldo Cruz. Durante a revolta muitos se negavam a receber a visita dos agentes publicos que
deviam aplicar a vacina, reagindo, muitas vezes, com violéncia. Prédios publicos e lojas foram
atacados e depredados. Com isso, 0 governo se viu obrigado, temporariamente, a suspender a
vacinagao obrigatoria, decretando estado de sitio na cidade. Apés o controle da situagcado a campanha
teve prosseguimento. SEVCENKO, Nicolau. Histéria do Brasil, revoltas populares. Disponivel
em:<http://www.historiadobrasil.net/resumos/revolta_da_vacina.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.


http://www.historiadobrasil.net/resumos/revolta_da_vacina.htm
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Departamento Nacional de Saude Publica pelo Presidente Rodrigues Alves, em que
foram definidas as areas de atuagédo do governo na saude”.

As areas de atuacdo do Departamento Nacional de Saude Publica abrangiam
0 saneamento urbano e rural, a propaganda sanitaria, a higiene infantil, industrial e
profissional, além de atividades de supervisao e fiscalizacao.

A partir da década de 30 houve uma estruturacao basica do sistema publico
de saude, o qual passou a realizar a¢des curativas, ocasido em que houve a criacao
do Ministério da Educacéo e Saude Publica. Criaram-se os Institutos de Previdéncia
(IAPs) e no regime militar estes foram unificados, surgindo o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) e, em seguida, o Servico de Assisténcia Médica e
Domiciliar de Urgéncia (BARROSO, 2008).

Durante o periodo Vargas, o Ministério da Educacdo e Saude Publica adotou
poucas medidas relacionadas a saude, como a criagdo de érgados de combate a
endemias e normativas para ag¢fes sanitaristas. Todavia, 0 modelo de ministério
adotado priorizou a educacdo em detrimento da saude, que contava com
investimentos ainda insignificantes ante ao problema a ser resolvido. O conceito de
saude se resumia em “acdes educativas restritas a programas e servicos destinados
a margem do jogo politico, privlegiando o combate a doencas
infectocontagiosas” (PRADO, 2015).

O Ministério da Educacéo e Saude Publica s6 foi desmembrado em Ministério
da Educacao e Cultura — MEC e Ministério da Saude em 1953, através da Lei n°.
1.920/532, sem que, contudo, tivessem ocorrido grandes mudancas no conceito de
educacdo sanitaria.

Entendendo que o conceito de saude constituia um fator de produtividade, de
desenvolvimento e de investimento econémico, o Ministério da Saude, na ocasido,
distinguia a saude como elemento individual e ndo como fenémeno coletivo
(BARROSO, 2008).

Com isso, houve uma profunda alteragdo em sua linha de atuacao, pois foi
nesse instante de sua histéria que surgiu o Sistema Unico de Satde (SUS), modelo

gue até os dias atuais € vigente no Brasil.

2 BRASIL. Lei n° 1.920 de 25 de julho de 1953. Cria o Ministério da Salde e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1920.htm>.
Acesso em: 22 fev. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L1920.htm
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2.2 A constituicdo da saude como direito fundamental

O presente item versa sobre a elevagcdo do direito a saude a categoria de
direito fundamental, necessitando para tal uma abordagem acerca dos direitos

humanos, bem como o conceito de direitos humanos fundamentais.

2.2.1 Direitos humanos

Uma compreensdo do mundo juridico, ao tratar de direitos relativos ao
homem, parte da premissa de se entender o que de fato constitui os direitos
essenciais a vida humana. Nesse contexto, é preciso fazer um breve levantamento

histérico sobre a consagracao dos direitos humanos.

Os direitos humanos estdo baseados no principio de respeito em relacdo ao
individuo, pois a suposicao é de que cada pessoa é um ser moral e racional que

merece ser tratado com dignidade.

Sao precursores 0s seguintes documentos para afirmacdo dos direitos
individuais: Carta Magna (1215)°, Peticdo de Direito (1628)* Constituicdo dos
Estados Unidos (1787)°, Declarac&o Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o
(1789)° e a Declaracdo dos Direitos dos Estados Unidos (1791)".

Nos documentos acima, nota-se que os direitos individuais (vida, liberdade,

seguranca), compreendidos como humanos, referem-se aqueles que reconhecem

®  SOUSA, Rainer  Goncalves. Magna  Carta. Brasil  escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/historiag/magna-carta.htm>. Acesso em 24 fev. 2016.

4 Peticdo de direito - 1628. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/peticao-de-
direito-1628.html>. Acesso em 24 fev. 2016.

Constituicdo dos Estados Unidos de 1787. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-
dos-estados-unidos-da-america-1787.html>. Acesso em: 24 fev. 2016.

Declaragdo dos direitos do homem e do cidadao - 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 24 fev. 2016.

Carta de direitos dos Estados Unidos da América. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/carta_direitos_eua_1789.htm>. Acesso em: 24 fev.
2016.
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/peticao-de-direito-1628.html
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que cada ser humano pode desfruta-los sem distingdo de lingua, opinido politica,
origem social ou condi¢do de nascimento ou riqueza. Esses direitos sao garantidos
legalmente, com o objetivo de proteger cada cidadao contra acdes que interferem

nas liberdades fundamentais.

Ocorre que, no ano de 1945, a comunidade internacional, consciente das
tragédias e barbaries cometidas durante a 22 Guerra Mundial (1939-1945), decide
pela criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e, por intermédio desta, no
ano de 1948, chega-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que em seu
artigo 1° afirma: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com 0S outros

em espirito de fraternidade®:.

A partir dessa declaracao, oriunda de uma cooperacao internacional, esses
direitos passaram a ser incluidos nas Constituicdes dos paises membros,
mostrando, entdo, que o desenvolvimento dos direitos humanos foi um processo

histdrico e gradativo.

Nota-se que a legitimacdo dos direitos humanos € fruto de mudancas
ocorridas ao longo do tempo em relagdo a estrutura da sociedade, bem como de
diversas lutas e revolucgdes, entre as quais se destaca a Revolucdo Francesa, que
se baseou nos principios de liberdade, igualdade e fraternidade para construcéo de

um povo livre e universal.

Os direitos humanos colocam-se como uma das previsdes absolutamente
necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar 0 respeito a
dignidade humana, garantir limitacdo de poder e visar o desenvolvimento da

personalidade humana (MORAES, 1998, p.20).

Nesta mesma linha de pensamento, Norberto Bobbio (1992, p. 17) afirma que
“os direitos do homem sao aqueles cujo reconhecimento é condi¢gdo necessaria para

o aperfeicoamento da pessoa humana ou para o desenvolvimento da civilizagao”.

Portanto, conclui-se que os direitos humanos sdo normas e principios
fundamentados no reconhecimento da dignidade inerente a todos os seres humanos

e que visam assegurar 0 seu respeito universal e efetivo. E, uma vez compreendido

8 Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em 25 fev. 2016.
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7

0 que sédo direitos humanos, é imperioso entender o que séo direitos humanos

fundamentais.

2.2.2 Direitos humanos fundamentais

E possivel crer que os direitos humanos considerados fundamentais tém suas
origens na composicédo do Cédigo Hamurabi®, onde se percebe que o homem, pela
primeira vez - que se tenha conhecimento, resolveu registrar uma série de
disposi¢des que regulassem a vida social de sua comunidade. Nele encontra-se a
defesa da vida e o direito a propriedade, além de contemplar a honra, a dignidade, a
unidade familiar e o respeito das leis por todos os cidad&aos, incluindo-se ai 0s

governantes.

A Revolugdo Francesa, conforme mencionado no tépico anterior, marcou um
importante progresso na normatizagdo e concepgao dos direitos humanos
fundamentais, que tiveram maior prioridade na doutrina de elaboracdo das

constituicBes nacionais.

Na Inglaterra, o processo de materializagcdo dos direitos humanos
fundamentais assinalou o fim da monarquia, a qual cedeu lugar ao Estado Liberal.
Independente da data de seu inicio, o certo é que seu apice se deu no ano de 1948,
com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos pela Organizacdo das Nacbes
Unidas (ONU) (PRADO, 2015).

Os direitos humanos fundamentais, frutos de grande evolucéo histérica e
social, baseiam-se na protecdo de alguns direitos inerentes ao ser humano,
compreendendo que sem essa protecdo ndo ha uma sociedade justa. Tais direitos
se resumem na tutela de um bem que esta acima de todos os outros, e ainda mais,
que tal bem juridico protegido serve de norte a todos os demais direitos constantes

do ordenamento juridico, sendo este bem t&o precioso quanto a vida.

Nas meng¢des de Alexandre de Moraes (1998, p. 21), “o respeito aos direitos
humanos fundamentais, principalmente pelas autoridades publicas, é pilastra-mestre

na construcdo de um verdadeiro Estado de direito democratico”.

9 SANTIAGO, Emerson. Cédigo de Hamurabi. Disponivel em:
<http://www.infoescola.com/historia/codigo-de-hamurabi/>. Acesso em: 23 fev. 2016.
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Além disso, reconhece-se que os direitos humanos fundamentais, estipulados
na Declaracdo Universal de 1948, surgem com a necessidade de assegurar aos

individuos o direito de defesa frente a ingeréncia abusiva do Estado.

Kozo afirma que, de acordo com a maior parte da doutrina, para que um
direito possa ser juridicamente qualificado como fundamental € necessaria a sua
previsdo na Constituicdo Federal. Seguindo esse entendimento, se ndo houver a sua
insercao na esfera de protecdo da Carta Magna, ndo € possivel Ihe conferir atributo
de fundamentalidade (2012, p.302).

Os Direitos Fundamentais sdo reconhecidos mundialmente por meio de
pactos, tratados, declaracbes, convencbes e outros instrumentos de carater
internacional. Esses direitos fundamentais nascem com o individuo. E, por essa
razdo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 dita que os direitos
sdo proclamados, ou seja, eles preexistem a todas as instituicdes politicas e sociais,
nao podendo ser retirados ou restringidos pelas instituicbes governamentais que, por
outro lado, devem proteger tais direitos de qualquer ofensa.

No Brasil, os direitos humanos fundamentais foram consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, sendo a dignidade da pessoa humana um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito e tendo como um dos principios a
prevaléncia dos direitos humanos.

A CRFB/88 assegurou o0s direitos sociais como direitos humanos
fundamentais que inspiram o valor primario da igualdade no Titulo Il, onde estéo
consignados os artigos 6° a 11. O art. 6° declinou os direitos sociais, quais sejam:
educacéo, saude, moradia, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social e outros.

A observancia, a defesa dos direitos sociais e a sua inviolavel contextura,
premissas indeclindveis de uma construcdo material solida desses direitos, formam o
pressuposto mais importante da dignidade da pessoa humana, a qual é corolario da
edificacdo do Estado Brasileiro ap0s séculos de monarquia, bem como anos de
militarismo.

Portanto, sem a concretizag&o dos direitos sociais ndo se pode alcancar uma
sociedade livre, justa, solidaria, um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Posto isso e considerando que os direitos sociais instituidos pela CF/88 sao

compreendidos como direitos humanos fundamentais, conclui-se que o direito a
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saude ¢é direito fundamental, devendo ser garantido indistintamente a toda

coletividade do Estado Brasileiro.

2.3 O direito a saude e o dever constitucional de Garantia

No direito positivo brasileiro a salude esta expressamente prevista como
direito fundamental, na Constituicdo Federal de 1988, de forma genérica no art. 6°*°
e de forma especifica no Capitulo da Ordem Social — art. 196 a 200**.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 3°, apresenta formalmente a busca por
uma sociedade livre, justa e solidaria; pela erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; pela reducédo das desigualdades sociais e regionais e, por fim, pela
promocao do bem de todos.

Conforme determina o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, a saude
passou a ser considerada como direito de todos e dever do Estado, devendo ser
garantida mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o exemplo da Organizacdo Mundial
de Saude, reservou um lugar de destaque para a saude, tratando-a de modo inédito
no constitucionalismo patrio como um verdadeiro direito fundamental.

Tal preceito é complementado pela Lei 8.080/90%%, em seu artigo 2°: “a saude
€ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicdes

indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

19 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢éo.

'L Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacgao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as a¢bes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico [...].

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. [...]

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribui¢cdes, nos termos da lei [...].
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Toda sociedade precisa viver com dignidade, fundamento maior da nacao
brasileira, e o Estado tem um papel essencial no cumprimento desse fundamento
constitucional tdo importante, pois o direito a saude integra o direito a vida, com o
fim de proporcionar a cada cidaddo o garantismo estatal da dignidade humana.

Ao certo, a saude, direito social previsto constitucionalmente no artigo 6° e no
artigo 196, € norma de ordem publica, imperativa e inviolavel, cabendo ao Estado

concretiza-la, conforme defende Alexandre de Moraes:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades potestativas, de observancia obrigatéria em
um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢cbes
de vida aos hipossuficientes, visando a concretiza¢éo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicdo Federal (MORAES, 2008, p.198).

Nessa Otica, o direito a saude representa prerrogativa juridica indisponivel,
cabendo ao Poder Publico o cumprimento desse dever, garantindo a todos os
cidaddos 0 acesso aos servicos de salde. Esse aspecto assume extrema
importancia na medida em que a norma estabelecida pela Constituicdo aponta para
a obrigacdo do Poder Publico de se responsabilizar pela cobertura e pelo
atendimento na area de saude de forma integral, gratuita, universal e igualitaria.

Conforme se vé, a fundamentacédo juridica do direito a saude como direito
humano social fundamental jA est4 balizada no direito brasileiro, contudo sua
eficacia padece de politicas publicas reais a necessidade da populagéo, o que pode

ser visto nas palavras de Sarlet (2007, p. 23):

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e
contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas
de direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados meros
enunciados sem forca normativa, limitados a proclamacdes de boas
intencGes e veiculando projetos que poderdo, ou nao, ser objeto de
concretizac@o, dependendo Unica e exclusivamente da boa vontade do
poder publico.

12| i 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp&e sobre as condicdes para a promocao, protecio
e recuperacao da saude, a organizacao e o funcionamento dos servigcos correspondentes e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso
em: 26 fev. 2016.
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Na realidade, o Estado deve organizar e promover o direito & saude de forma
efetivamente segura a todos os cidad&os, subsistindo a estes o direito de exigir
ativamente sua garantia, ndo podendo o Estado ser passivel de omissao.

O poder publico, qualquer que seja a esfera, ndo pode se mostrar indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de ferir os fundamentos da
Constituicao Brasileira.

Logo, partindo do pressuposto que a saude é um meio indispensavel a
garantia da vida humana e que valor maior terd a vida se ela for vivida com
decéncia, outra ndo poderd ser a ponderacdo quanto a impossibilidade de se
dissociarem os vetores da dignidade humana do direito a vida e a saude.

Para o Ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, o direito a
salude se caracteriza como direito subjetivo inalienavel, tornando-se indispensavel a
vida, devendo o Estado promover efetivamente sua garantia, conforme determina os

fundamentos da Republica Federativa do Brasil:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que as razfes de
ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel op¢éo: aquela
gue privilegia o respeito indeclinivel a vida e & salde humana. Cumpre nao
perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a saldde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica. Constitui bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar (Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n° 393175-0/RS, Segunda Turma, Supremo
Tribunal Federal, Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 12/12/20086,
publicado 02/02/2007).

Esse posicionamento demonstra que, no Estado Democrético de Direito, o
direito a existéncia digna € obrigacdo do Poder Publico, que devera promover acdes
destinadas a assegurar a prestacao dos direitos inerentes a vida e saude.

Nesse contexto, encontram-se incluidas as a¢cdes no campo da saude, que
devem ser realizadas mediante politicas sociais e econémicas que objetivem a

reducdo dos riscos de doenca e outros agravos, garantindo-se o acesso universal
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igualitario as acdes e servigcos para sua promoc¢ao, protecdo e recuperacdo, como
prevé o art. 196 da CRFB/88.

O artigo citado acima contém uma norma de nhatureza programatica,
demandando complementacdo legislativa ordinaria, como pondera Henrique
Hoffmann Monteiro Castro (2005) ao afirmar que “o Estado assume a
responsabilidade na criacdo dos servicos necessérios a saude e o faz por via de
normas infraconstitucionais”.

Diante disso, houve a edicdo da lei 8.080/90, regulamentando o Sistema
Unico de Saude e estabelecendo principios e diretrizes para a salide em nosso pais,
0 que serd abordado adiante.

2.4  Sistema Unico de Sautde (SUS): dever constitucional

Até o momento restou claro que todos os cidadaos, brasileiros e estrangeiros,
tém o direito a saude garantido na Constituicdo Federal de 1988, o qual é direito
fundamental. Ficou evidenciado ainda que o Estado tem o dever de assegurar
acesso as acdes e servicos de saude, a fim de oferecer uma assisténcia integral a
todos os cidaddos para promocao, prevencgao e recuperacao da saude.

Com o objetivo de garantir os preceitos fundamentais a dignidade humana,
dentre eles uma vida digna e que se dara por meio de uma saude plena, o Estado
criou o Sistema Unico de Saude (SUS) através da Lei n. 8.080/90, que em seu art.

4° estabelece:

Art. 4° O conjunto de acBes e servicos de salde, prestados por 6rgdos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragé&o
direta e indireta e das fundaces mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude
(SUS), em carater complementar. [BRASIL, 1990]

Houve também a edi¢cdo da Lei n. 8.142/90, que garante a participagdo dos
usuarios na gestéo do Sistema Unico de Salde (SUS) e garante as transferéncias

intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude; a Portaria n. 3.916,
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que aprova a Politica Nacional de Medicamentos e a Norma Operacional da
Assisténcia a Saude, n. 01/2002 (NOAS-SUS 01/02), aprovada por Portaria do
Ministério da Saude e que veio suceder a Norma Operacional Basica do SUS, n.
01/96.

O SUS é um sistema que pertence a rede publica de saude e tem como
finalidade prestar 0 acesso a saude de forma gratuita a todos, qualquer que seja a
crencga, cor, classe social, ja que todos tém o mesmo direito. Esse sistema tem como
atribuicdo garantir ao cidaddo o acesso as acdes e servicos publicos de saude,
conforme art. 200 da CF/88:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribui¢des,
nos termos da lei:

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

Il - executar as agdes de vigilancia sanitéria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na érea de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das agbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua &area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico e a inovagéo;

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. [BRASIL, 1988]

O SUS, responséavel por garantir o acesso pleno da populacédo brasileira a
saude, foi concebido como um sistema cujas partes encontram-se coordenadas
entre si, funcionando como uma estrutura organizada, submetida a principios e
diretrizes legalmente estabelecidos. Trata-se, portanto, de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acdes e servicos de saude, através da qual o Poder Publico
cumpre seu dever na prestacdo do servico publico de atendimento a saude
(ANDRADE, 2016).

Nesta senda, a Administracdo Publica esta diretamente ligada a promocéo e
efetivacdo do direito a saude. O Governo Federal, os Estados, os Municipios e a
iniciativa privada, esta ultima com participagdo de forma complementar, administram

0s servicos realizados pelo Sistema Unico de Salde com objetivo de garantir a
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prestacdo de servigos gratuitos a todos os brasileiros, conforme o0s objetivos e
atribuicées impostos na Lei n. 8.080/90:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:

| - a identificagéo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes
da saude;

Il - a formulacdo de politica de salde destinada a promover, hos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocéo,
protecdo e recuperacdo da salde, com a realizacdo integrada das acdes
assistenciais e das atividades preventivas. [BRASIL, 1988]

Vale ressaltar que as acdes e servicos do SUS sao abrigados por principios
inerentes ao sistema, que devem ser respeitados a fim de materializar o direito a
saude.

O Sistema Unico de Salde representa um direito social garantido
constitucionalmente, o qual se pauta nos principios de universalidade, igualdade,
integralidade e participacdo popular, bem como pela defesa da saltde como um
direito humano (ANDRADE, 2016).

A universalidade do atendimento gratuito no acesso aos servicos do SUS
possibilita amparo a todos os cidadaos independentemente de raca, cor, religido,
orientacdo sexual e contribuicdo para o Fundo Nacional de Saude, o que, em tese,
modifica as desigualdades.

A sequir, tratar-se-a da judicializacdo do direito a saude, discutindo acerca
dos fatos que tém levado a busca da efetivacdo desse direito mediante a atuacéo
ativa do Poder Judiciério.
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3. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

“Por saude, quero dizer a possibilidade de levar uma vida
completa, adulta, viva, em que eu esteja em estado de respirar
em comunhdo com aquilo de que gosto” (Katherine Mansfield)

Muito se tem visto nos noticiarios e nas redes sociais que municipio X, ou
Estado Y, devera fornecer determinando medicamento ou cirurgia ao cidadao Z.
Nasce, assim, um dos frequentes temas discutidos nas camaras dos Tribunais
Patrios brasileiros, a Judicializacdo do Direito a Saude.

O direito a saude, como ja mencionado no capitulo anterior, tem status de
direito fundamental em nosso ordenamento e como tal merece e exige plena
eficacia.

A ineficiéncia do Estado na prestacdo desta assisténcia médico-farmacéutica
deu azo ao fendmeno que vem sendo denominado judicializacdo da saude,
compreendido como a provocagdo e a atuacdo do Poder Judiciario em prol da
efetivacdo dessa assisténcia. Quando o Judiciario estabelece que o Estado forneca
determinado medicamento, atendimento médico ou insumo terapéutico deve fazé-lo
com cautela, a fim de ndo ofender a Constituicéo e a lei, bem como néo inviabilizar o
funcionamento da maquina estatal.

A judicializacdo promove uma transferéncia de fato de poder para juizes e
tribunais e modifica a participacdo da sociedade no processo democratico, através
de nova forma de interpretacao do contexto social e politico.

A judicializacdo do direito fundamental a salude valora de forma ampla a
dignidade humana, a qual é hoje um axioma jusfiloséfico dotado de superioridade
hierarquica que direciona os comandos normativos no sentido de fornecer condi¢cdes
de existéncia compativeis com o referido principio, e que deve ser viabilizado por
meio da atividade estatal no desenvolvimento de politicas publicas e programas
sociais voltados a plena satisfacdo do minimo existencial.

Nesse contexto, 0 presente capitulo aborda os aspectos da judicializacéo
trazendo seu conceito; o protagonismo do judiciario nas relagdes politicas e sociais;
o principio da legalidade e da separacdo dos poderes; a teoria do minimo
existencial; teoria da reserva do possivel e explana o conceito de judicializagéo

adotado na pesquisa.
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3.1 Conceitos de judicializacdo e o protagonismo do judiciario nas relagfes

politicas e sociais

Vive-se no Brasil uma grande celeuma para a efetiva garantia do direito a
saude, previsto no art. 6° da CRFB/88, o qual em regra é dever do Estado. Contudo,
0 que se percebe é uma jornada incessante da populacdo ao acesso dessa possivel
certeza.

A partir do momento em que o Estado deixa de cumprir com 0 seu dever
fundamental de prestacdo a saude imposta pela Carta Magna, surge a necessidade
de cada individuo de buscar, por meio do Poder Judiciario, a eficacia dessa garantia,

surgindo assim a denominada “judicializacdo” ** dos direitos sociais.

A judicializacdo da saude é um termo recente no Brasil, consiste no
“fendmeno amplo e diverso de reclame de bens e direitos nas cortes: s&o insumos,
instalacdes, medicamentos, assisténcia em saulde, entre outras demandas
protegidas pelo direito a saude” (BARROSO, 2008, p. 16).

Ademais, Barroso (2008) salienta para o fato de que a origem do fenémeno é
ainda incerta, ndo apenas pela auséncia de estudos empiricos sistematicos e
comparativos no pais, mas principalmente pela amplitude da judicializacdo e seus

diferentes niveis de expressao nas cortes. E ainda pondera:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e néo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracéo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagcdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas [BARROSO, 2008, p. 17].

A judicializag&o ou ativismo judicial surge como a atuacdo do Poder Judiciario

em questdes compreendidas como politicas e que, em regra, concernem a um

B0 termo “judicializagio” é um neologismo, que ndo pode ser identificavel no léxico gramatical da lingua em
geral. No contexto alemdo, ele remonta ao debate sobre questdes fundamentais da relagdo entre Direito e
Sociedade, e Direito e Politica, ainda a época da Republica de Weimar. O termo foi utilizado pela primeira vez
por Hugo Sinzheimers, em ensaio intitulado “Die Zukunft der Arbeiterrdte” publicado no ano de 1919, o qual
descreveu a mudanca do papel exercido pelos sindicatos na Alemanha. (NUSSBERGER, apud FUHRMANN,
2014, p. 127))



29

ambito coletivo, tratando-se como controle jurisdicional da vontade do soberano,
pela aplicacao direta da Constituicdo a determinadas situacdes (FUHRMANN, 2014,
p. 129).

O fendmeno da Judicializacdo da Saude, segundo entendimento de Chieffi e
Barata (2009), ocorre porque a populacdo tem se valido do Poder Judiciario para
executar essa prestacdo, ou seja, o Judiciario tem sido provocado a coagir a
Administracdo Publica a cumprir o dever que a Constituicdo |he impde, garantindo,
assim, o exercicio do direito a saude.

Essa judicializacdo acontece a partir do momento em que o Poder Judiciario
determina ao Estado que forneca determinado medicamento, atendimento médico
ou insumo terapéutico e deve fazé-lo com cautela, a fim de néo ofender a
Constituicdo Federal e a lei, bem como néo inviabilizar o funcionamento da maquina
estatal (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2008).

E tdo grande a quantidade de acbes judiciais com esse intuito que o fato ja
vem sendo chamado de Judicializacdo da Assisténcia Farmacéutica; Judicializacéo
da Saude ou Fendmeno da Judicializacdo dos medicamentos (GANDINI; BARIONE;
SOUZA, 2008).

Em suma, a judicializacdo da saude decorre do nimero cada vez maior de
acoes judiciais em que os juizes vém ordenando aos servi¢os publicos de saude, em
todos os niveis da Federacdo, que financiem tratamentos originariamente néo
contemplados na politica de salde elaborada pelas respectivas secretarias e
Ministério da Saude.

O direito de se valer do Poder Judiciario para executar essa obrigacao é tdo
certo quanto o dever do Estado a prestacdo de atendimento médico e assisténcia
farmacéutica, tanto que a proépria Constituicdo Federal o assegura (artigo 5°, inciso
XXXV).

Diversos sdo 0s mecanismos processuais que podem ser manejados pelo
paciente que pleiteia a aplicabilidade do direito a saude perante o Poder Judiciario.
Os mais utilizados sdo: a acédo civil publica, disciplinada pela Lei n. 7347/85; o
mandado de seguranca; e as acbes condenatorias de obrigacdo de fazer ou de
obrigacéo de dar.

As politicas publicas elaboradas em matéria de salude representam a propria

garantia do direito social a saude. Com o aumento consideravel das demandas
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judiciais pleiteando o pagamento através da saude publica de tratamentos de alto
custo, o sistema publico de saude corre sério risco de colapso.

A judicializacdo da saude deve ser entendida como um efeito e ndo como
uma causa. Desse modo, 0s governos precisam repensar urgentemente o Modelo
de Atencdo a Saude vigente, incapaz de responder as demandas sociais, alicercado
que estd numa concepcdo negativa da saude, ja& que saude ndo é apenas a
auséncia de doenca, mas um estado de completo bem-estar fisico, social e mental
(SILVA, 2015).

Diante disso, nota-se que o Direito tem invadido todas as rela¢fes politicas e
sociais e o aplicador, ou seja, o Poder Judiciario acaba intervindo a todo o momento,
pois ndo pode excluir de sua apreciacdo a lesdo ou a ameaca a um direito (art. 5°,
XXXV a CF/88).

Na sociedade contemporanea, cujo modelo em curso é o do Estado
Democratico de Direito, 0 que se observa é uma ampla ascensdo do Poder
Judiciario e, de certo modo, a sua supremacia frente aos demais. Tal fator é
atribuido, sobretudo, aos Tribunais Constitucionais pela positivagdo dos principios
fundamentais no texto da Constituicdo Federal.

Percebe-se a atuacdo viva do Judiciario nessas relacbes, pois os poderes
Executivo e Legislativo estdo sendo omissos em garantir as politicas publicas
basicas a cada cidaddo, bem como inertes na criacdo de leis que amparem uma
sociedade em reconstrucdo. E aqui, como exemplo, podemos citar a morosidade em
criacao de leis que regulem o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, a “incapacidade de o Executivo e o Legislativo fornecerem respostas
efetivas das demandas sociais por justica fez cair no Judiciario a esperanca da

concretizagao da democracia e da cidadania” (PRADO, 2012). E, nesse ambito:

Enquanto o Legislativo perde espaco na funcéo legislativa para o Executivo,
este, por sua vez, deixa de lado as fun¢cbes de administracdo do bem-estar,
sendo progressivamente alcado a condicdo de uma agéncia
tecnoburocratica que responde, de forma contingente e arbitraria, as
variacdes da imediata conjuntura econdmica. [...] Na realidade, verifica-se
gue a clausula da separagéo de poderes nunca se justificou por si, sempre
teve um carater instrumental com relacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Por isso, que, em um primeiro momento, revelou-se
necessaria a adogcdo de uma interpretacdo mais rigida, ja que a
preocupacédo central era com os direitos de defesa. (PRADO, 2012, p. 13).

Isso implica dizer que a judicializacdo das relacfes politicas e sociais passou
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a estender os direitos as grandes massas ao fazer com o que Judiciario alcance a
solucdo dos conflitos de modo célere e evitar o longo andamento dos processos, até
porque as garantias constitucionais sado impetradas por meio dos remédios
constitucionais, 0s quais sao prioritarios em face das demais ac¢oes.

E inegavel que o Brasil ndo conseguiu até hoje fornecer a todos os cidadaos
uma condicdo de vida digna, mormente em saude. Cabe dessa forma ao Judiciario,
como guardido do ordenamento juridico brasileiro, quando concitado a fazé-lo, zelar
para que esses direitos nao fiqguem esquecidos.

Assim, o Poder Judiciario deve funcionar como um férum do principio de
atuacdo independente, e no caso das acles envolvendo saude, deve ter como
objetivo garantir a protecdo dos principios constitucionais essenciais a
personalidade, como o da dignidade humana, o que |he d4& o status de
protagonista frente aos demais poderes, sem retirar os 6nus e bonus do legislativo
e executivo, em respeito ao principio da legalidade e separa¢cédo dos poderes.

3.2 Principio da legalidade e separacao de poderes

A Constituicdo da Republica de 1988, corolario da Declaracdo Francesa, traz
em seu texto a triparticdo de poderes, os quais sdo independentes e harmoénicos
entre si. Além disso, protege essa triparticdo em nivel de clausula pétrea
fundamental (art. 60, § 4°, III).

A separacdo dos poderes, estudada por Aristoteles em sua obra “Politica”,
vislumbra a existéncia de trés funcdes distintas exercidas pelo poder soberano,
quais sejam: Legislativo, Executivo, Judiciario.

Montesquieu (1996), partindo desse pressuposto, aperfeicoou a teoria de
Aristoteles em “O Espirito das Leis” e contribuiu com o denominado sistema de freios
e contrapesos (checks and balances, introduzida pelo constitucionalismo norte-
americano), em que um controla o outro e em gue cada Orgdo exerce as suas
competéncias. Na atualidade ndo se pode admitir a divisdo rigida, uma vez que 0s
orgaos sao obrigados a realizar atividades atipicas.

Segundo a teoria da separacdo de poderes, o Estado, na atuacdo de seu
poder, exerce trés funcdes distintas, quais sejam: legislativa, executiva e

jurisdicional. A funcdo legislativa do Estado corresponde a fixacdo, em lei, da
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vontade dos representantes do povo, prescrevendo comandos juridicos em termos
gerais e abstratos, aplicaveis a todos os cidaddos de uma determinada comunidade
politica, conforme definicdo do texto-base. Ja as func¢bes jurisdicional e executiva
corresponderiam a aplicacédo da legislacédo aos concretos (MELLO, 2003).

A independéncia dos poderes pressupde, entre outros aspectos, que a
organizacdo e execucdo dos servigos sao livres a cada um, ndo necessitando, por
exemplo, da anuéncia do outro para realizar suas respectivas atribuicbes. Quanto a
harmonia, esta se verifica, primeiramente, no trato cortés que cada poder deve
dispensar ao outro e no respeito as prerrogativas de suas respectivas funcées
(SILVA, 2010).

Por sua vez, o principio da legalidade, assim como a separagao dos poderes,
emergindo na Constituicdo Federal de 1988, no art. 37, caput, impde a
administracé@o publica, de submisséo a lei, fazer somente o que esta permite. Dessa
forma, o mencionado principio precisa ser observado pelo intérprete ao aplicar a lei.

Prado (2012, p. 82) afirma que “o principio da legalidade &€ um fator
determinante para que o Estado garanta a cada cidaddo uma atuacdo administrativa
justa e igualitaria”. Logo, deve o Estado promover o necessario para dar a cada
cidaddo uma saude de qualidade.

O principio da legalidade obriga o exercicio da fungéo publica administrativa
com zelo, eficiéncia, de maneira a atender a necessidade individual e coletiva de
bem-estar. Sendo assim, a Administracao Publica em toda a sua atividade funcional
esta sujeita aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, j& que o
fundamento bésico da Constituicdo Federal € a dignidade humana.

Com o surgimento do Estado Social, preambulo da Carta Magna*, as funcées
exercidas pelo Poder Publico foram alargadas consideravelmente, tendo o Poder
Executivo assumido boa parte das novas atividades recentemente conquistadas pelo
Estado. E com o Estado Social observa-se a emergéncia da chamada sociedade

técnica, acarretando o aumento gradativo da complexidade das questdes sociais as

* N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 mar.
2016.
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quais o Estado é chamado a se pronunciar de forma célere e eficiente.

Nesse sentido, se pode afirmar que a Administracdo Publica, em sua area de
atuacdo, deve garantir ao cidaddo de forma satisfatoriamente rapida os seus
anseios, 0s quais sdo garantidos no art. 6° da CF/88: “Sao direitos sociais, a
educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”.

Dessa maneira, acredita-se que o Executivo, em obediéncia a Carta Magna,
crie mecanismos para levar ao cidaddo saude publica de qualidade, em respeito ao
principio da legalidade, j& que a saude é garantia basilar do Estado Democrético de
Direito. Logo, ndo poderia o Poder Judiciario interferir em sua administracdo, em
obediéncia a separacéo dos poderes.

Contudo, 0 que se nota € uma crescente onda de acfes mandamentais
individuais em face da Administracdo Publica, em busca, especialmente, de
fornecimento de medicamentos. Entdo, como resolver tal conflito entre principios
constitucionais?

A fim de responder tal indagacdo é preciso se valer do sistema de freios e
contrapesos, pois a partir do momento em que o Executivo deixar de cumprir com o
seu papel garantidor, seja por auséncia de recursos ou falta de politicas publicas, é
perfeitamente possivel se recorrer ao Judiciario para se efetivar um direito
fundamental, ocasido em que o Judiciario ndo podera se silenciar e devera garantir a
redacao constitucional.

Apbs discorrer acerca dos principios da separacdo de poderes e legalidade,
convém afirmar que ndo se pode falar em vida digna sem saude. Cabe ao Poder
Judiciario dar efetivacdo a esse direito fundamental quando houver omissao ou
descumprimento por parte dos demais poderes, jA que em tdpicos anteriores vimos
qgue ha legislacdo sobre o direito a saude, devendo a Administracdo Publica geri-la

de maneira a satisfazer o bem-estar social.

3.3 A teoria do minimo existencial versus o principio dareserva do possivel

Preliminarmente, antes de adentrar ao estudo do principio da reserva do

7

possivel e do minimo existencial, € salutar trazer a baila que a efetivacdo dos
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direitos sociais, e aqui se destaca o direito a saude, depende, em regra, da
realizacdo de politicas publicas e gastos publicos por parte do Estado, o que faz com
que a protecdo de um direito social ocorra através de uma acao estatal e a sua
violacdo se dé pela omisséo do poder publico.

A efetivacdo do direito social a saude se insere no contexto que a doutrina
denomina de teoria do minimo existencial e reserva do possivel, baseando-se no
principio da dignidade da pessoa humana, a fim de resguardar, humanamente, esse
direito vital.

Assim, pode-se afirmar que h& uma vinculacao entre a Reserva do Possivel, 0
Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, principalmente no tocante ao direito
a saude. De acordo com Sarlet (2007), a teoria do minimo existencial e o principio

da reserva do possivel tiveram origem na Alemanha:

A construgéo tedrica da “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem
na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo
com a nocgéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a “reserva do
possivel” (Der Vorbehalt des Mdglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na
Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario
das decisGes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgcamento
publico. Tais no¢Bes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico
casonumerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino
superior, firmou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada
deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo
o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo
gue ndo se mantenha nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar
gue ndo haveria como impor ao Estado a prestacéo de assisténcia social a
alguém que efetivamente néo facga jus ao beneficio, por dispor, ele préprio,
de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao
razoavel também depende — de acordo com a deciséo referida e boa parte
da doutrina alema — da ponderacao por parte do legislador. (SARLET, 2007,
p. 20)

Nesse diapaséo, conforme a teoria da Reserva do Possivel, a concretizagao
dos direitos fundamentais sociais estaria condicionada as possibilidades financeiras
dos cofres publicos. Como ndo ha recursos disponiveis para suprir todas as

demandas sociais existentes, € necessario eleger as politicas publicas a serem
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perseguidas, tarefa a ser realizada pelos 6rgédos de representacdo dos cidadaos e
ndo pelo Judiciario, via de regra. Ou seja, cabe aos governantes e aos
parlamentares — numa expressdo do poder discricionario — a decisdo acerca da
disponibilidade dos recursos financeiros do Estado, por meio da escolha das
politicas publicas a serem implementadas na sociedade.

A Reserva do Possivel consiste na realizacdo dos direitos sociais
condicionada a quantidade de recursos disponiveis, sob pena de, ao dar enfoque a
apenas um desses direitos, inviabilizar a prestacédo de outros.

Sobre esse tema, assim se posiciona Barcellos (2002, p. 236):

Ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos. [...], do ponto
de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se
absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por
determinado direito subjetivo.

Em sintese, a reserva do possivel se consubstancia num elemento externo,
capaz de limitar ou até restringir o acesso dos titulares a um direito fundamental
social especifico, face a limitacdo orcamentaria do Estado.

Por outro lado, para sua utilizacdo como limitadora de um direito
constitucional se faz imprescindivel uma motivacdo pormenorizada que justifigue o
nao atendimento das necessidades essenciais do ser humano, bem como a
definicdo do que seria 0 minimo existencial.

Sarlet (2007, p. 30), apesar de ndo adotar diretamente a nomenclatura
minimo existencial, deixa transparecer a essencialidade de algumas prestacdes
materiais previstas nos direitos fundamentais a salde, ao salario minimo, a
assisténcia social, a previdéncia social e a moradia.

Portanto, o minimo existencial consiste em ser “‘um direito as condi¢cdes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencédo do
Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas” (TORRES, 1999, p. 141).

O minimo existencial viabiliza a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
principalmente os encartados no artigo 6° da ConstituicAo Federal, que estéao
especialmente ligados aos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade. Assim, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana esta
entrelacado de forma intrinseca a no¢ao de minimo existencial.

O Estado tem o 6nus de implementar e fazer concretizar direitos que sao
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essenciais para que o ser humano tenha uma vida digna, especialmente o direito a
educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados,
estabelecidos no artigo 6° da Constituicdo Federal.

Para Rudiger Breuer, citado por Sarlet (2007, p. 367-368), a fundamentacao
do reconhecimento de direitos fundamentais a prestacfes, que sédo originarios do
texto da Constituicdo, parte do fato de que no Estado moderno a existéncia do
individuo se encontra na dependéncia da atuacao dos poderes publicos.

Desta feita, caso o Estado, que € responsavel pela implementacdo dos
direitos fundamentais sociais que sao essenciais para que 0s seres humanos
usufruam de um padrdo minimo de dignidade, ndo cumpra com a sua obrigacao
constitucional, € permitido ao Poder Judiciario atuar e conferir a protecdo ao
individuo.

O direito a vida é condicdo essencial para o exercicio de todos os demais
direitos fundamentais, ndo havendo como alguém exercer o direito a liberdade, o
livre acesso ao judiciario ou a propriedade sem que antes tenha assegurado o direito
a vida.

E nesse ponto que a saltde e a vida estdo estritamente ligadas. Em jargéo
popular, vida e saude sdo as duas faces de uma mesma moeda, pois a
consequéncia final da auséncia de saude € a morte, que € o oposto da vida.

Por essa posicdo de supremacia ao lado do direito a vida humanamente digna
€ que a saude se revela o mais importante dos direitos expostos no artigo 6° da Lei
Maior, constituindo, indubitavelmente, o minimo existencial a satde.

N&o obstante, da mesma forma em que ndo ha duvidas de que a assisténcia
farmacéutica, médica e hospitalar esta compreendida no conceito de minimo
existencial, também ndo ha davida de que o mais visivel limite a atuacao judicial € o
postulado da reserva do possivel.

A aplicacdo da reserva do possivel encontra limite quando se esta diante de
direitos relacionados ao minimo existencial e Torres (1999, p. 85) afirma que a
protecdo minima existencial ndo se sujeita a reserva do possivel, pois tais direitos se
encontram nas garantias institucionais de liberdade, na estrutura dos servigos
publicos essenciais e na organizacdo de estabelecimentos publicos. Conforme o

autor:
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A protecéo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das prestacdes positivas,
eis que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a
discricionariedade da Administracdo ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servigos publicos essenciais e na organizagéo de estabelecimentos publicos
(hospitais, clinicas, escolas primarias, etc.) (TORRES, 1999, p. 96).

Ana Paula de Barcellos adota uma posicéo rigida de minimo existencial. Para
a autora, o0 minimo existencial constitui o contetdo mais essencial do principio da
dignidade da pessoa humana, que, por esse motivo, deve ser aplicado como uma

regra, sem margem a ponderacao, conforme explica:

Uma fragdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu conteudo
mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E
precisamente aqui que reside a eficicia juridica positiva ou simétrica e o
carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a ndo realizagdo dos
efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violagcdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir
judicialmente a prestacdo equivalente. Ndo € possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma
irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que Ihe confira substancia;
também a ponderacéo tem limites (BARCELOS, 2002, p. 48).

Nesse contexto, a reserva do possivel pode conviver com 0 minimo
existencial, mas em primeiro lugar devem ser atendidas as demandas relacionadas
a esse minimo, para que s6 entdo possa haver discussao sobre a aplicacdo dos

recursos publicos remanescentes:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverdao investir. O minimo
existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentérias é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel (BARCELOS, 2002, p. 67).
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O Ministro Celso de Melo se pronunciou da seguinte forma sobre a utilizagéao
da Reserva do Possivel frente aos direitos fundamentais:
[...] ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar
obstéaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagédo, em
favor da pessoa e dos cidadaos, de condicdes minimas de existéncia [...] a
clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo,
ndo podera ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido

de essencial fundamentalidade. (ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Informativo n° 345, 2004, vide também o RE 436996/SP).

3.4 Conceito de judicializacdo adotado na pesquisa

No contexto politico em que vivemos e face a decadéncia do poder legislativo
em impor sua legitimidade para efetivacdo de suas normas perante o executivo, a
presente pesquisa adota o conceito de judicializagéo definido por Barroso (2008).

O referido autor denomina judicializacdo como questdes de larga repercussao
social que estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em
cujo ambito se encontram o Presidente da RepuUblica, seus ministérios e a
administracao publica em geral.

Além disso, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracfes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo

de participacdo da sociedade.



39

4. APLICABILIDADE DO DIREITO A SAUDE NO MUNICIPIO DE
MOZARLANDIA ENTRE OS ANOS DE 2012 A 2015

“O homem joga sua saude fora para consegui dinheiro, depois
usa o dinheiro para reconquista-la” (Confucio).

Este capitulo apresenta dados geograficos do Municipio de Mozarlandia,
inteirando, assim, o leitor acerca do local da coleta de dados para a presente
pesquisa.

Foi realizada uma andlise quantitativa, incluindo o perfil das acdes que
ingressaram na Justica, no periodo de 2012 a 2015, com o objetivo de afirmar se
houve, ou ndo, a judicializacéo do direito a saude em Mozarlandia.

Por fim, hd um delineamento das demandas judicias em busca do direito a
saude e dos argumentos utilizados pelo Poder Judiciario para deferimento ou
indeferimento dos pedidos.

4.1 Mozarlandia: dados geogréficos

Mozarlandia, municipio brasileiro, situado no interior do Estado de Goiés, se
estende por 1.734,4 km2 e contabilizou 13.403 habitantes'® no Gltimo censo, com
densidade demografica de 7,7 habitantes por km2. Distante a 300 Km da capital do
Estado, Goiania, o municipio estad localizado a 318 metros de altitude e tem as
seguintes coordenadas geogréaficas: Latitude: 14° 44' 20" Sul, Longitude: 50° 32' 24"
Oeste.

A cidade foi fundada no ano de 1963, especificamente no dia 23 de outubro.
O seu nome € uma homenagem ao seu fundador, o agrimensor Mozar Andrade
Mota, que ajudou no desenvolvimento da cidade e também foi o primeiro prefeito
eleito (1966-1969) — apds o mandato de dois prefeitos nomeados.

A economia mozarlandense gira em torno da pecuaria, principalmente apos a

instalacdo do Frigorifico Bertin, no ano 2000, (atualmente JBS). Além disso, o

1 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:

<http://www.cidades.ibge.gov.br/painel/historico.php?lang=&codmun=521400>. Acesso em: 02 maio
2016.


http://www.cidades.ibge.gov.br/painel/historico.php?lang=&codmun=521400
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municipio conta com o desenvolvimento interno resultante do investimento dos
moradores na economia, por meio do comeércio local e também de pequenas feiras
de produtores.

Mozarlandia é uma cidade tipicamente interiorana e sua populacéo é formada
migrantes advindos do nordeste brasileiro, que trouxeram consigo suas tradigbes
folcléricas, culturais e sociais. A populacdo é humilde em suas origens e mantém a
nobreza do acolhimento a todos que a procuram, seja para visita ou moradia.

A administracdo publica é encarregada de fornecer os meios necessarios
para o bem-estar social de sua coletividade por meio de oferecimento de empregos,
moradia, educacdo, cultura e saude, sendo esta Ultima a matéria estudada nesta

pesquisa.

4.2 Andlise e perfil das acfes judiciais que ingressaram no periodo de 2012 a
2015

O Poder Judiciario, atualmente, apresenta um papel de destaque entre o0s
demais Poderes e também na vida cotidiana das pessoas. A concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais parece estar ligada a tematica da judicializacdo do
direito, e, neste caso, a judicializacédo do direito a saude.

Dessa forma, observa-se que a concretizacdo do direito a salude para a
populacdo brasileira aparece conectada ao Poder Judiciario pelo fato de que o
mesmo desponta como um importante espaco de garantia ao determinar o
fornecimento de medicamentos, procedimentos cirargicos, tratamentos meédicos,
entre outros, que sdo negados pela Secretaria da Saude dos municipios, ou seja,
pelo Poder Executivo.

A negativa do direito a saude tem se estendido em todo Brasil ao longo dos
altimos anos e, ndo obstante, na cidade de Mozarlandia o fato € corriqueiro se
considerarmos o numero de habitantes e a pouca informacéo da populacdo para a
guantidade de demandas ajuizadas durante os anos citados.

De acordo com o Anexo |, colhido junto ao Forum da Comarca de
Mozarlandia, no periodo de 2012 a 2015 houve o ingresso de aproximadamente 47
(quarenta e sete) Mandados de Seguranca em busca do direito a saude. Ademais,
cabe destacar que esses numeros se referem a processos ainda em tramitagdo, ndo

sendo possivel limitar o quantitativo de autos baixados durante tal periodo.
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Na cidade e comarca de Mozarlandia os processos que versam sobre
mandado de seguranca com o intuito de obter algum direito relacionado a saude
tramitam na Vara das Fazendas Publicas, sendo esta competente para processar e
julgar as acBes promovidas em face da Fazenda Municipal e suas respectivas
autarquias.

Conforme os dados coletados, as demandas ingressadas durante o periodo
em estudo tiveram como premissa juridica a entrega de medicamentos, veja-se

alguns casos:

Protocolo n°: 201204399950

Natureza: Mandado de Seguranca

Impetrante: Ministério Publico

Impetrado: Secretario de Saude do Municipio de Mozarlandia

DECISAO

Trata-se de Acéo de com pedido de liminar, proposta pelo Ministério Publico
em substituicdo processual de J.C.S, devidamente qualificado, em desfavor
do Secretario do Municipio de Mozarlandia e do Municipio de Mozarlandia.

Aduz o impetrante que [...] é portador de Doenga Pulmonar Obstrutiva
Crbnica (CID: J43.9) e que é imprescindivel para sua recuperagdo o uso
continuo do medicamento Spiriva Respimat para o controle da enfermidade.

Protocolo : 201204399829

Natureza : Mandado de Seguranca

Impetrante : E. A. P.

Impetrado : Secretaria de Saude do Municipio de Mozarlandia

DECISAO

Cuida-se de Mandado de Seguranca com pedido de liminar impetrado pelo
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, em substituicdo
processual de E. A. P., em desfavor da Secretaria de Saude do Municipio
de Mozarlandia-GO e da Prefeitura Municipal de Mozarlandia, partes ja
devidamente qualificadas nos autos em epigrafe.

Descreve a pega vestibular que a Substituida é portadora de Epilepsia, em
virtude da doenca necessita diariamente dos seguintes medicamentos:
Trileptal 600 mg, Hidantal 100 mg e Frisium 20 mg.

Autos n°: 694/13 (201304521448)
SENTENCA

Trata-se de MANDADO DE SEGURANCA impetrado pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, em desfavor da Secretaria de Saude do
Municipio de Mozarlandia-GO e da Prefeitura Municipal de Mozarlandia,
partes ja devidamente qualificadas nos autos em epigrafe.

Aduz o impetrante que a paciente N. P. encontra-se em estado de
menopausa (CID n° 95) e que é imprescindivel o uso diario do medicamento
TIBOLONA.
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Requereu liminarmente o fornecimento dos aludidos medicamentos e no
mérito pleiteou de forma continua o tratamento de que necessitar.

Autos n.: 201401992360
DECISAO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, por meio do Promotor
de Justica desta Comarca, agindo como Substituto Processual do(a) Sr(a).
S. O. M., devidamente qualificada, veio a Juizo impetrar MANDADO DE
SEGURANCA COM PEDIDO DE LIMINAR contra ato praticado pelo
SECRETARIO DE SAUDE DO MUNICIPIO DE MOZARLANDIA, qualificado
nos autos.

Alega o impetrante ter legitimidade para figurar no polo ativo da a¢do agindo
em defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis da substituida,
conforme dispde o art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal.

Diz que o(a) adulto(a) substituido(a) é portador(a) de hipertenséo arterial, e
necessita do uso dos medicamentos, cuja receita encontra-se anexa aos
autos, de forma continua, mas que em razdo do custo e da sua condi¢édo
financeira, ndo h4 como comprar a medicacéo.

Protocolo : 201504307822

DECISAO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, na qualidade de
substituto processual de A. M. C., impetrou com o presente Mandado de
Seguranca em face da Secretdria de Salde do Municipio de
Mozarlandia/GO, sendo litisconsorte 0 MUNICIPIO DE MOZARLANDIA,
qualificados na inicial.

O impetrante alega que menor A. M. C. é portador de alergia alimentar e por
isso necessita de leite especial (PREGOMIM PEPTI), de acordo a emenda
de fl. 30. Contudo, em razdo de seus poucos recursos financeiros néao
possui condicbes de arcar com o custo da medicacdo. Salienta que
procurou a autoridade coatora a fim de que fornecesse a medicacdo, no
entanto o pedido foi negado.

Por tudo isso, requer a concessao de liminar para que a autoridade coatora
adquira e entregue ao paciente substituido o leite especial constante na
receita integrante dos documentos iniciais de fls. 18/27 e emenda de fls.
30/33.

De acordo com estas informacdes, nota-se que as demandas possuem um
anico perfil - assisténcia farmacéutica -, tendo em vista que o pleito objetivado pelas
partes se resumiu na entrega efetiva de medicamentos. Assim sendo, torna-se
necessario averiguar os argumentos utilizados pelo magistrado para deferir ou

indeferir o pedido das partes.
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4.3 Os argumentos utilizados pelo Poder Judiciario para deferimento ou
indeferimento dos pedidos

As demandas judiciais ajuizadas na Comarca de Mozarlandia, relacionadas
ao direito a saude, possuem uma caracteristica comum: a busca por medicamentos.
Assim, os magistrados se utilizam do direito a vida como direito fundamental para
deferirem o pedido, conforme a fundamentacdo lancada no processo de n°.
201204399950:

[...] saude se constitui em direito fundamental assegurado a todos os
cidadaos, indissociavel do direito & vida, cabendo ao poder publico, garantir
providéncias no sentido de efetiva-lo, sob pena de ofensa aos artigos 6° e
196, da Constituicdo da Republica, bem como o artigo 153 da Constituicdo
Estadual. No caso sob analise, restaram demonstrados para essa fase
preliminar de cognicdo da acdo os requisitos autorizadores para o
deferimento da medida liminar, quais sejam fumus boni iuris e o periculum in
mora. Desse modo, o direito liquido e certo se faz presente haja vista que, é
obrigacdo do ente Municipal responder pela saude de todos os cidaddos
guanto ao fornecimento de tratamento médico adequado a cada situacéao,
conforme o previsto na Constituicio Federal e legislagbes
infraconstitucionais. Ademais, a presenca do fumus boni iuris, restou
devidamente demonstrada ante a comprovacdo da necessidade do
medicamento conforme se vé do documento de fl. 22, bem como da
negativa de fornecimento pelo ente municipal.

A partir da coleta de dados e manuseio dos autos colocados a
disposicdo desta pesquisa, se percebe que a vida, direito fundamental, deve ser
assegurada pelo Estado, o qual precisa buscar e oferecer meios para que a
populacdo a desfrute com qualidade e dignidade, ndo podendo se valer de escusas
para o ndo oferecimento da medicacao pleiteada pelo cidaddo. O magistrado, em

sua fundamentacao, menciona que é:

[...] & dever do Estado, ai entendido, a Unido, Estados Membros, Distrito
Federal e Municipios, o atendimento a saude de todos os brasileiros,
principalmente dos mais pobres e carentes, para amenizar as
desigualdades sociais, conforme mandamento constitucional contido no art.
39, inciso lll, da nossa Carta Politica. E o direito a vida é assegurado no
artigo 5°, "caput", da Constituicdo Federal, e sem uma boa assisténcia a
salde, inclusive com fornecimento de medicamentos a quem necessite, 0
direito a vida restara prejudicado, tornando-se uma letra morta na Carta
Magna. E os nossos Tribunais ja pacificaram o entendimento de que é
obrigacdo do Estado - lato senso - Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, em fornecer tratamento médico-hospitalar e até medicamentos
a pessoas portadoras de doencas e que necessitam dos remédios de forma
continua (extraido da deciséo proferida nos autos n°. 201401992360).
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Denota-se que todos os processos fundamentam suas argumentagées no
direito a saude e recorrem ao direito a vida, ambos dificeis de contestar do ponto de
vista juridico e, dada a urgéncia dos tipos de demanda predominantes, a maior parte
dos requerentes solicita deciséo liminar.

Os direitos sociais a saude e a assisténcia farmacéutica sdo de fundamental
importancia para sobrevivéncia do cidadéo aos olhos do magistrado, que afirma que
a responsabilidade pela garantia desse direito € solidaria entre os Estados,
Municipios e a Unido, ndo podendo os direitos da administracéo prevalecerem sobre

o direito a vida. Isso se verifica na deciséo proferida nos autos de n° 201504307822:

[...] N&o obstante, tem-se que o ato omissivo da autoridade coatora
configura-se lesivo ao direito liquido e certo ao paciente de obter assisténcia
integral e especial a sua saude, cabendo, por conseguinte, ao Municipio de
Mozarlandia/GO, através de sua Secretaria Municipal de Saude, oferecer a
populacdo o0s medicamentos necessarios ao tratamento de suas
enfermidades, tendo em vista que o direito a vida e a saude com qualidade
devera, sem divida, prevalecer sobre o direito da administracéo publica em
desonerar os seus cofres publicos. Nesse contexto, ressalte-se que a
responsabilidade do Municipio, em relacao a saude, é conjunta e solidaria
com a dos Estados e da Unido, porquanto a Constituicio Federal e a
legislagéo infraconstitucional ndo estabeleceram a competéncia exclusiva
de cada Ente da Federacao acerca da matéria em tela. Com efeito, sendo a
competéncia para a protecdo integral a salde comum a todos os Entes
Federados, h4 de se concluir pela obrigacdo solidaria entre as aludidas
entidades publicas na concessdo de medicamentos e de tratamento
adequado ao enfermo necessitado, conforme disp&e o art. 196, da CF/88 “A
saude 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 igualitario as agfes e servigos para a sua
promogéao, protegcao e recuperagao”. Destarte, como resta evidenciado no
dispositivo constitucional supra, certo é que a autoridade gestora do servico
de salde publica, em estrita observancia ao ordenamento juridico patrio
vigente, esta legalmente incumbida de fornecer a todo e qualquer cidadao
gue necessite, exames, farmacos e/ou insumos medicamentosos
necessarios e indispensaveis a manuten¢ao de sua saude e vida.

Verifica-se, contudo, que as argumentacdes e as fundamentacbes
dispendidas pelos magistrados que atuaram na Comarca de Mozarlandia durante o
periodo pré-determinado vao ao encontro da jurisprudéncia dominante no Supremo

Tribunal Federal:

O artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece como dever do Estado a
prestacdo de assisténcia a saude e garante 0 acesso universal e igualitario
do cidaddo aos servicos e acdes para sua promocgdo, protecdo e
recuperacao. O direito a saude, como esta assegurado na Carta, ndo deve
sofrer embaracos impostos por autoridades administrativas, no sentido de
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reduzi-lo ou dificultar o acesso a ele (Recurso Extraordinario n°® 226.835-6,
rel. Min. limar Galvéo, publicado em Informativo STF n. 180 DJ de 10.03.00,
g.n.)

[-]

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a salde — além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacao no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. (...) (Agravo
Regimental n° 271286/RS, rel. Min. Celso de Melo, Pub. DJ 24.11.00,
Julgado em 12/09/2000).

Diante desse quadro, conclui-se que os magistrados sdo unanimes em deferir
os pleitos das partes relativos ao direito a saude, o que é comprovado na parte

expositiva de algumas decisdes pesquisadas:

Protocolo : 201502512526
DECISAO

[...] Por conta de todo o exposto, com amparo na Constituicdo Federal e na
Lei 12.016/2009, DEFIRO o pedido liminar e via de consequéncia,
DETERMINO que a autoridade coatora adquira e entregue a paciente
substituida, L. Q. S., no prazo de 05 (cinco) dias, mediante recibo, os
medicamentos descritos na receita de fl. 20. [...]

7

Ao se analisar os dispositivos acima, é solar o deferimento dos pedidos
liminares em que os pacientes requerem medicamentos em face do municipio.

Ao longo desta pesquisa e dos autos manuseados na Vara das Fazendas
Plblicas da Comarca de Mozarlandia ndo se encontrou nenhuma decisdo que
denegasse o0 mandado de seguranca que se prestava a busca por algum
medicamento. Com isso, evidencia-se, naguela Comarca, que o direito a saude, a
guisa do judiciario local, é primordial e ndo merece indeferimento quando pleiteado

pelo cidadéo.
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4.4 “Judicializagado” do direito a saude em Mozarlandia

Em face do que foi abordado nos itens anteriores, percebe-se que na cidade
de Mozarlandia o Poder Judiciario tem sido procurado como alternativa de acesso
aos servicos de saude, principalmente no que diz respeito a assisténcia
farmacéutica.

Vislumbra-se que o usuario tem buscado de forma individual garantir seu
direito a saude, recorrendo ao poder publico, especialmente o Ministério Publico
Estadual para a propositura da acao, o qual tem sido tendencioso a acolher essas
solicitacoes.

Ademais, sendo a saude um direito social, ela deve ser implementada por
meio de politicas publicas dependentes de recursos orcamentarios. A CRFB/1988
ndo apenas estabeleceu o dever do Estado em prover a saude, como também
indicou as chamadas fontes de custeio.

Desse modo, € mister ressaltar que as politicas publicas referentes ao
fornecimento de medicamentos devem ser consentaneas com a concretizacdo dos
direitos fundamentais, visto que este é o dever do Estado.

Num olhar sobre a populacdo mozarlandense, o quadro que se nota é de
cidaddos desassistidos pelo SUS, quer seja no fornecimento de medicamentos, quer
no trato pelos profissionais da saude. Contudo, tomando por base os dados
coletados, ainda ndo é possivel afirmar que ha judicializacdo do direito a saude no
municipio de Mozarlandia.

Dos aspectos analisados nos processos pesquisados, tem-se a percepcao de
uma ma gestdo na distribuicdo de insumos e drogas licitas por parte dos
representantes do Sistema Unico de Salde, os quais ndo vém coordenando e
executando a assisténcia farmacéutica no seu respectivo ambito de forma a

assegurar a dispensacao adequada dos medicamentos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal garante os direitos individuais e sociais a todo
cidaddo, dentre eles se destacam a vida, saude, educacdo, moradia, trabalho e
outros. Estes sao protegidos pela legislagdo pétria, pois sdo de suma importancia
para garantir o fundamento méaximo da Carta Magna, que € a dignidade humana.

Como direito garantido constitucionalmente e tido como fundamental e de
aplicacdo imediata, o direito a saude implica na obrigacdo do Poder Publico de
fornecer medicamentos, tratamentos, equipamentos, entre outros e realizar politicas
publicas para concretiza-lo.

Todavia, falhas na execucéo das politicas pubicas existentes, assim como a
escassez de recursos, conduzem ao fendmeno de judicializacdo do direito a saude,
em que o Judiciario aparece como um importante espa¢o de garantia desse direito,
ao determinar sua concretizacdo, seja pelo fornecimento de determinados
medicamentos aos demandantes, ou proteses, ou tratamentos, 0 que agrava ainda
mais as dificuldades orcamentarias ja vivenciadas pelos Poderes Publicos.

Todavia, deve-se se ter claro que a concretizacdo do direito a saude é,
contudo, um processo que passa pelo comprometimento de inUmeras instancias do
poder, sendo a esfera judicial apenas uma delas.

Assim sendo, um dos maiores desafios dos gestores da saude encontra-se
nas acodes judiciais, visto que elas geram individualizacdo da demanda em
detrimento do coletivo e levam a desorganizac@o dos servigos.

Durante a realizacdo deste trabalho foi possivel analisar de forma mais
decisiva a importancia do tema Judicializacdo da Saude, visto que a judicializacéo
das politicas sociais tomou um rumo aparentemente sem volta. Por isso, 0s
magistrados, bem como os demais operadores do direito, devem agir com
discernimento quando de frente com demandas desse tipo, na intencdo de evitar
que a administracdo publica arque com gastos que possam exonerar os cofres
publicos e prejudicar de forma irreversivel a coletividade.

De toda forma, a aplicabilidade do direito a saude esbarra na falta de vontade
governamental em colocar em pratica programas voltados a concretizacdo desse
direito, o que faz surgir o fendbmeno da judicializacéo.

Ao longo da pesquisa, restou evidenciado que o Estado tem o 6nus de

implementar e fazer concretizar direitos que sdo essenciais para que o ser humano
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tenha uma vida digna, especialmente o direito a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados, estabelecidos no artigo 6° da
Constituicdo Federal. Contudo, ndo o faz, demonstrando um verdadeiro descaso
com a populacgao.

Diante disso, notou-se que o Estado ndo esta propiciando aos seus cidadaos
condicbes minimas de existéncia, visto que a ineficiéncia do acesso as acbes em
salude € uma realidade, o que esta ocasionando um colapso.

E nesse contexto que a atuacio jurisdicional ganha destaque, pois é capaz de
exercer pressdo sobre a Administragdo Publica. Com a efetivacdo desse direito por
meio de demandas individuais relacionadas ao fornecimento de medicamentos,
observou-se nesta pesquisa que o Supremo Tribunal Federal, bem como as demais
instancias do Judiciario, apesar de divergirem sobre a eficacia imediata ou norma
programética, se valem do direito a vida, como suporte para obrigar o Estado a
conceder o referido medicamento.

Ademais, o estudo em questdo fez andlise de demandas ingressadas na
Comarca de Mozarlandia, entre os anos de 2012 a 2015, com o intuito de verificar se
nessa cidade ja houve a judicializacdo do direito a saude. No entanto, percebeu-se
que o numero de acBes que foram protocoladas durante o lapso temporal ndo se
mostra adequado para afirmar que o referido fenbmeno ja alcangcou o municipio de
Mozarlandia.

E possivel notar ainda que a concretizagéo do direito & satde € um processo
continuo, que passa pelo comprometimento de inUmeras instancias de poder, em
gue a judicial é apenas uma delas. Na realidade, o ideal € que os Poderes Publicos
levassem a sério a materializacdo dos direitos fundamentais e, com um olhar repleto
de misericérdia conseguissem oferecer um servico de saude de qualidade a toda
populacao, independentemente de qualquer manifestacdo do Judiciario.

Além disso, considerando a atualidade do pais e a utopia da prevaléncia dos
direitos fundamentais, € imprescindivel a atuacéo jurisdicional para que pelo menos
agueles que batem a porta da Justica possam usufruir, na minima dimensao
desejavel, o direito constitucional.

Enfim, a esperanca € de que um dia ndo seja mais preciso a intervencao
judicial na realizacdo do direito & saude pelo simples fato de ser este um direito do

cidadao e um dever do Estado.
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