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Resumo: Na CRFB ha a insercdo da salde na qualidade de direito fundamental, inclusa no
bojo do art.6°. Correlato a este dispositivo, o art. 196 do mesmo diploma legal, determina que
a saude é um direito de todos e um dever do Estado. Por tratar-se de um direito de cunho
social, deve ser garantido pelo Poder Publico por meio de prestacdes positivas, que nem
sempre sdo atendidas com escusas pautadas na Reserva do Possivel alem de alegadas
eventuais colisdes entre valores constitucionais e a respectiva discricionariedade estatal no
gue tange a alocagdo de recursos e 0 consequente investimento em prestacées que visem o
exercicio dos direitos sociais, dentre os quais o direito a salde. Neste diapasdo surge a
necessidade de garantir a eficacia da norma constitucional relativa ao direito a satde por meio
da atuacdo do Poder Judiciario, ocasionando a judicializagdo do tema.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito a Satde. Reserva do Possivel. Judicializacao.

Sumario: Introducdo. 1. Discricionariedade estatal diante da colisdo de valores
constitucionais e suas consequéncias no direito a saude. 2. A responsabilidade do Estado
diante da reserva do possivel no tocante ao direito constitucional a sadde. 3. A judicializacao
da saude frente a independéncia dos poderes. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O enfoque do trabalho ¢ a judicializacdo existente na seara constitucional no tocante
ao direito a saude e o respectivo fornecimento de medicamentos e tratamentos, neste sentido,
ao hipossuficiente financeiro. A abordagem se da por meio da anélise da responsabilidade
estatal & luz da CRFB no tocante a assisténcia ao administrado, mostrando-se relevante o tema
que tem sido alvo de inimeras demandas judiciais.

A presente pesquisa cientifica discute este direito tutelado pela Constituicdo Federal
de 1988 e a recorrente necessidade de ordem judicial para que o Estado seja compelido a
prover meios que tornem possiveis a efetivacdo desta norma. A inser¢do da salde como
direito constitucionalmente assegurado impde ao ente estatal o dever de garantir ao cidadao
acesso aquilo que a Lei Maior Ihe garante.

A CRFB buscou abarcar os mais relevantes valores e direitos, necessarios a

manutencdo de uma vida digna em sociedade. Evidentemente a vida, € 0 mais precioso bem



juridico e por essa razdo mereceu uma especial atencdo do legislador que demonstrou sua
preocupacdo em tracar relacdo direta entre a vida e o direito a salde.

Neste sentido, recorrentes sdo as demandas no Judiciario que tem como fundamento
de seus pedidos, o direito a saude, demonstrando claramente a ineficacia no acesso a tal
direito social que pretendeu o constituinte tutelar.

Inicia-se o primeiro capitulo analisando-se problematica fatica, acerca do tema,
evidenciada por meio da observancia da coliséo de direitos constitucionalmente tutelados e da
respectiva necessidade do administrador pablico em ponderar qual bem juridico ser
privilegiado quando colidentes. Aborda-se, para tanto, o limite da discricionariedade estatal
em relacdo a qual bem juridico a ser tutelado e quais as consequéncias quando restarem
envolvidos, nesta colisdo de normais constitucionais, o direito a satde.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, a responsabilidade do Estado diante da
reserva do possivel no tocante a protecdo constitucional a satde. Por vezes o Poder Publico
alega a reserva do possivel como justificativa para o ndo fornecimento de medicamentos
necessarios aos seus administrados. Porém, é preciso gque seja observado que a hdo concessao
de um remeédio por parte do ente estatal, pode afrontar, dependo do caso, norma
constitucional, inviabilizando o acesso ao direito a satde.

Quando o legislador constituinte cria uma norma de direito fundamental e atribui a
Administracdo Publica a funcéo de zelar por esse direito, consequentemente gera ao Estado
uma responsabilidade. Por essa razdo, a alegacdo da reserva do possivel deve ser analisada
conjuntamente com a responsabilidade estatal em cumprir ao comando Constitucional,
conforme abordagem no segundo capitulo.

O terceiro capitulo faz uma analise acerca da judicializacdo da salde frente a
independéncia dos poderes. Importante é a esta abordagem em relacdo aos impactos da
judicializacdo da saude no que tange a separacédo e independéncia dos poderes, tendo em vista
as inimeras demandas em que sdo pleiteados medicamentos, sobretudo por hipossuficientes
financeiros, que somente tem acesso aos tratamentos de que precisam por terem se socorrido
na Justica Brasileira.

O atual contexto social demonstra claramente que esse precioso direito, ndo esta
sendo respeitado tal como pretendeu o legislador constituinte, demonstrando a notoria
relevancia da atuac@o do Judiciario em face desta problematica.

Dessa forma o trabalho busca realizar uma andlise acerca da necesséria judicializacdo

existente na seara constitucional no que tange ao direito social a salde, abordando a



responsabilidade do Estado a luz da CRFB no tocante a assisténcia ao cidadao na qualidade de
administrado.

A presente pesquisa, desenvolve-se por meio de um conjunto de proposicoes
hipotéticas, valendo-se de método hipotético-dedutivo, de maneira argumentativa com
emprego de criticas abordagens com vistas a enaltecer a tese apresentada e defendida.

Para tanto, o objeto desta pesquisa de cunho juridico, transcorre de maneira
qualitativa, empregando-se a bibliografia existente relativa a tematica do estudo em questéo,

objetivando contribuicdo para a robustez da tese apresentada e sustentada.

1. DISCRICINARIEDADE ESTATAL DIANTE DA COLISAO DE VALORES
CONSTITUCIONAIS E SUAS CONSEQUENCIAS NO DIREITO A SAUDE

O administrador puablico, por vezes, precisa fazer escolhas em relacdo a qual bem
juridico tutelar quando da colisdo de valores. Tal situacdo é recorrente no ambito do direito a
salide e seu respectivo desdobramento no fornecimento de medicamentos por parte do Estado.
Corriqueiramente demonstra-se necessario o ingresso no Judiciario para que a Administracao
Publica seja compelida a cumprir seu dever constitucional. Nesse sentido cabe transcrever o0s

seguintes artigos da CRFB:

Art. 6° CRFB. S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196 CRFB. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacao.

Art. 197 CRFB. Séo de relevancia publica as a¢des e servicos de salde, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Embora as redacGes dos referidos artigos sejam claras, o Poder Publico diante das
varias obrigacdes para com seus administrados, acaba por ponderar e optar, de acordo com o
caso concreto, pela protecéo de determinados direitos em detrimento de outros. Para a melhor

compreensdo da tematica que se pretende abordar, é importante analisar em que consiste essa

'BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br//ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 mar. 2019.



discricionariedade atribuida ao ente estatal no tocante as situacfes em que é observada a
contraposicédo de valores constitucionais.

Inicialmente, deve-se destacar que os diretos fundamentais séo relativos, isto é, por
ndo serem absolutos, por vezes serdo conflitantes. Acerca dos direitos sociais, geracao em que
se insere o direito a saude, com relacdo a esses, faz-se necessaria a intervencdo do Estado, a
fim de que seja assegurada sua aplicabilidade a coletividade.

Editada pela Organizacdo das Nacgdes Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, conforme entendimento de Oliveira? reconheceu a satide como um direito
que posteriormente passou a constar e estar inserida, de maneira expressa, na Constituicdo
Federal de 1988, primeira Carta Magna péatria a consagrar o direito fundamental a satde.

Para Sarlet®, o art. 196 CRFB traduz grande relevancia, vez que, por meio deste
dispositivo legal, o direito a saude encontrou sua maior concretizacdo ao nivel normativo-
constitucional, evidenciado por meio de norma de cunho impositivo de deveres e tarefas, na
medida em que, a salde é direito de todos e dever do Estado.

A salde, na qualidade de direito fundamental, reflete os valores que identificam os
anseios sociais, apontando para uma sociedade voltada a protecdo dos individuos e a garantia
de suas condicdes de existéncia, conforme assim defende Schier?.

Entende Farias®, que os direitos fundamentais possuem forca normativa real, isto ¢, a
especial atencdo dada a esses direitos por meio do legislador constituinte, limita aos seus
intérpretes tentativas de restricdes. Noutras palavras, o Estado ndo pode violar nem permitir
sua violacdo.

No que tange ao art. 6° CRFB, segundo o entendimento de Novelino®, o artigo em
analise, impde uma vinculacdo direta do direito a salde a dignidade da pessoa humana.
Acrescenta ainda que o artigo em destaque, por ser norma indissociavel do direito a vida,

apresenta um carater fundamentalista, portanto, um minimo existencial.

20LIVEIRA, Heleticia Ledo de. Direito Fundamental a Satde, Ativismo Judicial e os Impactos no Orcamento
Publico. Curitiba: Jurua, 2015, p.20.

3SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2012, p. 577.

4SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime Juridico do Servico Publico: Garantia Fundamental do Cidaddo e
Proibicdo do Retrocesso Social. Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagdo em Direito, 214 f.
Curitiba: UFPR., 2009, p.126-127.

SFARIAS, Rodrigo Ndbrega. Direito a Salde & Sua Judicializagdo. Curitiba: Jurua, 2018, p. 99.

®NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p.876.



Nesse sentido, Barreto’ aduz que o principio da dignidade humana se apresenta como
fonte legitimadora de todos os direitos fundamentais sendo mais profundo que os direitos
humanos, vez que, envolvem a esséncia do ser humano.

Semelhante entendimento é o adotado por Sarlet® no sentido de que, segundo ele, a
Republica Federativa do Brasil adota como fundamento de seus principios, a dignidade da
pessoa humana, do qual derivam todos os outros direitos, dentre os quais, 0s direitos sociais,
geracdo de direitos em que esta contida a saude na qualidade de direito constitucionalmente
tutelado.

Dessa forma, conforme se pode extrair, a saide como direito fundamental social, esta
intimamente ligada ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao normatizar os direitos
fundamentais de ordem social, impGe ao Estado um dever prestacional, exigindo do Poder
Plblico, prestacBes positivas para o seu efetivo cumprimento. Leciona Novelino® que a
implementacdo de tais direitos se da por meio da efetivacdo de politicas publicas, cuja
finalidade ndo se atém somente ao respeito a um mandamento constitucional, mas também na
busca de reducdo de desigualdades sociais com vistas a garantia de uma existéncia humana
digna.

Os Poderes, Executivo e Legislativo definem prioridades para que estas prestagoes
positivas sejam prestadas. Havendo, certa discricionariedade.

Deve-se destacar que o administrador publico, tem essa margem discriciondria de
forma limitada, tendo em vista as normas insculpidas na Constituicdo acerca dos direitos
sociais e ao acesso ao direito a saude e seus respectivos desdobramentos faticos.

Costa®? aponta para o fato de que, a principal objecdo em relagdo ao cumprimento
dos direitos sociais, que a seu sentir € a vinculacdo orcamentaria, deve ser afastada, tendo em
vista 0 bem juridico que a norma constitucional pretende resguardar, que em ultima analise, é

a vida.

"BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 216.

8SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Ordem Constitucional Brasileira. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v.25, n.55, 2002, p.51.

*NOVELINO, op.cit., p. 513.

10COSTA, Lucas Sales Da. Constitucionalismo, Direitos Sociais e Atuagdo do Poder Judiciario. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2016, p. 142.



Barroso!! entende que os direitos fundamentais possuem carater principioldgico,
Visto que Sd0 normas que muitas vezes se encontram contrapostas, opostas, em colisao, sendo
sua analise, quando colidentes, feita por meio da ponderacéo.

Explica Novelino*® que a colisdo ocorre quando direitos entram em conflito. A
colisdo auténtica, por sua vez, ocorre quando o exercicio por parte de um titular colide com o
de outro. Tal fendbmeno € facilmente observado em situacdes faticas em que é pleiteado o
fornecimento de determinado medicamento por parte do administrado ao Estado, e seu pedido
é negado sob o fundamento de que ha outros direitos fundamentais contrapostos e que a
entrega de um medicamento mais oneroso, ira impedir, por exemplo, 0 acesso a farmacos
menos dispendiosos.

Desse modo, extrai-se que no que pese o administrador publico ter certa margem
discricionéria acerca da alocacdo de recursos para prover o bem estar social e gerir o Estado, o
direito a salde, é intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, cujo bem juridico
tutelado é a vida. Portanto, deve existir um olhar diferenciado e cauteloso por parte do Poder

Publico, quando restar envolvido o direito constitucional a satde.

2. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO DIANTE DA RESERVA DO POSSIVEL NO
TOCANTE AO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

A Carta Magna imp0e ao Estado inimeros deveres, dentre 0s quais a promocao dos
direitos sociais por meio de prestacGes de natureza positiva, conforme abordado no capitulo
anterior. Semelhante modo, a Lei Maior, atribui responsabilidades aos entes federativos, que
por intermédio de seus gestores, devem seguir 0os comandos constitucionais.

Nesta paisagem, insere-se o dever do Estado em promover 0 acesso a salde, nos
termos do ja apresentado art. 196 CRFB. Seguindo a mesma ldgica, ha o direcionamento por
meio do legislador constituinte acerca da competéncia estabelecida aos entes para que as
imposicBes normativas constitucionais relativas ao direito a salde e seus respectivos

desdobramentos, sejam atendidas.

1BARROSO, Luis Roberto; FARIAS, Cristiano chaves de. Liberdade de Expressdo Versus Direitos da
Personalidade. Colisdo de Direitos Fundamentais e Critérios de Ponderacdo e Critérios de Ponderagdo. In:
(Org.). Leituras complementares de Direito Civil o direito civil-constitucional em concreto. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2009, p.100-101.

2NOVELINO, op.cit., p. 336-337.



Neste sentido, o estudo da tematica a ser abordada, impbe o destaque do seguinte
artigo contido na CRFB*3;

Art. 23 CRFB. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Conforme se depreende, com vistas a dar cumprimento a norma contida no art. 196
CRFB, a legislacdo patria atribui responsabilidades aos entes federativos.

Menezes'* entende ndo haver como negar que Municipios, Estados, Distrito Federal
e Unido tém o dever de fornecer todos os tratamentos de salde necessarios para a manutengdo
da vida.

Neste sentido, a atribuicdo da competéncia comum pelo legislador constituinte,
possibilita a formulacdo e execucdo de politicas de salde por parte de ambos os entes
federativos.

Ainda segundo Menezes™®, o fato da competéncia acerca do exposto ser comum,
merece ressalva. Segundo seu entendimento, ndo significa que tal competéncia seja irrestrita,
vez que isso, acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servicos de salde.

Deste modo, completa adotando a premissa de que ha um orcamento disponivel a
administracdo, justificando, desta forma, que a competéncia dos entes federativos, embora
comum, por forca de norma constitucional, ndo é irrestrita.

Por meio da estipulagdo expressa da norma constitucional destacada no inicio deste
capitulo, o Poder Publico, tem o dever de efetivar o direito a salde, conforme entende
Mello. Acrescenta apontando que tal direito é destinado a assegurar ao individuo uma
existéncia digna que componha o minimo essencial.

Diante do dever constitucional do Estado em prover meios ao acesso ao direito a
salde, surge o questionamento relativo aos recursos necessarios e o respectivo dispéndio
financeiro, empregados, de maneira a possibilitar o alcance aos direitos sociais.

Neste diapaséo, surge o argumento estatal pautado na limitacdo e na escassez dos
recursos materiais, como escusa ao ndo cumprimento da norma constitucional que imp&e ao

Estado, um dever prestacional.

13 BRASIL, op.cit.

“MENEZES, V. H. M. de. Direito a Salde e Reserva do Possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p.174.

151bid., p.175 e 179.

BMELLO, Cleyson de Morais; MOREIRA, Thiago. Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 556.



Novelino!’ analisa esses argumentos sob o prisma da definicdo da reserva do
possivel que segundo ele, pode ser compreendida como uma limitacdo fatica e juridica
oponivel a realizacdo de direitos fundamentais.

A concretizacdo das politicas plblicas, conforme disserta Farias!®, pressupde o
conhecimento especifico na area em que se faz necessaria a atuagcdo do Poder Publico quando
este age de forma a garantir a efetivagdo dos direitos de cunho social. Trata-se, segundo ele,
de um processo envolvendo poderes, agentes publicos e a sociedade.

Complementando sua linha de entendimento, destaca que a intervencdo do Estado,
deve ocorrer, somente dentro do economicamente possivel.

Embora seja trazida a baila questionamentos acerca das limitagdes financeiras, néo se
pode perder de vista que a CRFB garante o direto a salde, e negar seu acesso, ao cidaddo que
depende de politicas estatais para exercer tal direto, sob o argumento da reserva do possivel,
esbarra no conceito da isonomia, vez que nem todos tém condicGes de custear seus gastos
com salde e socorrem-se nos fundamentos dos artigos 6° e 196 da Carta Politica de 88.

Neste sentido, segundo Bonavides'® o principio da igualdade é definido como o
centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica. Noutras
palavras, dentre os direitos fundamentais, a igualdade é aquele que apresenta especial
importancia no Direito Constitucional, sendo, segundo ele, o direito guardido do Estado
social.

Acerca da reserva do possivel, Farias?® entende que a prestacio governamental por
meio da concretizacdo de politicas publicas, deve levar em consideracdo a importancia do
servico e 0 seu preco. Segundo ele, as prioridades devem ser estabelecidas com vistas a
centrar recursos.

Neste sentido, cabe ressaltar que Farias faz mencdo, ainda que indiretamente, a
margem discricionaria do Estado em relacdo a gestdo publica, discricionariedade esta,
analisada no primeiro capitulo de maneira mais enfética.

Importante destacar que embora Farias? faca mencdo a centralizacio de recursos
estatais pautados nas prioridades assim entendidas pelo administrador publico na

concretizacdo dos direitos sociais, ainda assim € incisivo ao ponderar que as imposicdes

YNOVELINO, op.cit., p.515.

BEARIAS, op.cit., p. 78 e 81.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 384.
DFARIAS, op.cit., p.103.

21bid., p.108.
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constitucionais no que tangem as obrigagdes atribuidas ao Poder Publico, ndo podem ser
descumpridas ou ndo efetivadas pela mera alegagdo da reserva do possivel.

Dessa forma, a insuficiéncia de recursos e inexisténcia de previsdo orcamentaria, por
si s, segundo ele, ndo exime o Estado de sua responsabilidade, acerca de seu dever
prestacional na efetivacéo dos diretos sociais em prol de seus administrados.

Objetivando uma mais ampla abordagem do tema objeto deste capitulo, merecem
destaques conceitos relativos ao minimo existencial, vez que, se coadunam as prestacdes
estatais correlatas a efetivacdo dos direitos sociais.

Novelino? sinaliza que na doutrina ndo ha uma resposta homogénea, acerca da
utilizacdo da reserva do possivel em relagdo aos direitos sociais que componham o minimo
existencial. Para ele, o conceito de minimo existencial ¢ deduzido da dignidade da pessoa
humana e, portanto, compde o conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis a vida de
maneira digna.

Neste sentido, Menezes®® entende que os direitos de cunho social sdo dotados de
efetividade. Consequentemente, para ele, podem ser exigidos do Poder Publico por atuacdo do
Poder Judiciario. Acrescenta que este é o entendimento adotado por José Afonso da Silva,
Paulo Bonavides e Luis Roberto Barroso.

O entendimento que melhor demonstra abarcar e contemplar o comando normativo
constitucional parece ser o de Mello?*, em sede de RE, em que entende pela impossibilidade
de invocacdo, por parte do Poder Publico, da reserva do possivel, quando desta puder resultar

em comprometimento daquilo que se entende por minimo existencial.

3. AJUDICIALIZACAO DA SAUDE FRENTE A INDEPENDENCIA DOS PODERES

A efetivacdo dos direitos sociais, contexto em que se insere o direito a saude,
demanda uma atuacdo positiva do Poder Publico, conforme ja apresentado nos capitulos
iniciais deste artigo.

Notdrio, porém, é fato de que, por vezes, o Estado ndo cumpre seus deveres
prestacionais e por consequéncia, os administrados, para alcangarem seu direito constitucional

a saude, necessitam recorrer ao Judiciario, dando ensejo a judicializagdo do tema.

2ZNOVELINO, op.cit., p.517.
BMENEZES, op.cit., p. 221.
2AMELLO, Celso. STF — RE 482.611/SC. Rel., 2010. Direitos Sociais. In: NOVELINO, op.cit., p.517.
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Sabido é fato de que, entre os poderes, ha independéncia, sem que seja perdida a
harmonia de ambos em suas respectivas esferas de atuagdes. Dessa forma, cabe destacar 0s

seguintes dispositivos da CRFB?:

Art. 2° CRFB. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 5° CRFB. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

Neste sentido, Costa?® traz a premissa de que, para ele, a ofensa ao principio da
separacgdo dos Poderes é 0 argumento central das posi¢Ges contrérias ao ativismo judicial.

Costa?’ entende que a atuagio do Poder Judiciario nio consiste em limitar poderes ou
frear abusos, mas sim fazer cumprir a Constituicdo Federal. Segundo ele, existe a necessidade
de coadunar a separa¢do dos Poderes a vigente realidade social.

Destaca ainda a funcdo proativa do Judiciario e as respectivas objecGes na dogmatica
atinente ao principio da separacédo dos Poderes.

Para Costa? todos os 6rgdos estatais exercem funcao politica. Por isso, ao seu sentir,
na préatica, o modelo concebido por Montesquieu, jamais subsistiu, tendo em vista o fato da
atuacdo de ambos os poderes, permear entre as fungdes dos trés departamentos de poder.

Segundo Costa?®, a premissa de que cabe ao Judiciario uma funcdo meramente
jurisdicional, seja de cunho passivo ou de autocomposicao, ndo se afina com a ideia de que
todos os 6rgdos estatais exercem funcdo politica. Por esse motivo, defende que ndo ha
extrapolacdo do Judiciario ao compelir o Estado a prover meios a efetivacdo dos direitos
sociais.

Em decorréncia do art. 2° da Constituicdo Federal os trés poderes e as suas funcoes
do poder, devem ser exercidos de forma equilibrada, conforme Farias®®. Segundo ele, no
ambito da realizacdo de politicas publicas e na concretizacdo de direitos fundamentais por

parte do Executivo, deve haver consenso entre 0s poderes.

%5 BRASIL, op.cit.
COSTA, op.cit., p.164.
Z1bid., p.161 e 166.
2)hid., p.163.

29 |bid.,p.163.

%FARIAS, op.cit., p. 124.
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Farias®! defende ainda que a atuacdo dos poderes deve sempre zelar pela ndo
interferéncia na incumbéncia originariamente atribuida aos outros poderes, objetivando assim,
0 respeito ao texto constitucional no sentido de garantir a atuacdo harmdnica e independente
entre as trés esferas de poder.

Oliveira®, ao fazer abordagem do papel do Poder Judiciario, fundamenta seu
entendimento na concepgdo de Montesquieu. Defende que a separacdo dos poderes, em sua
génese, fez reinar a ideia de que caberia ao Judicidrio proferir as palavras da lei. Essa
premissa, porém, nao reflete a realidade fatica, uma vez que ha lacunas interpretativas a serem
preenchidas.

A afronta ao principio da separacdo dos poderes é um forte argumento de oposicéo a
atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, de acordo com o que diz
Oliveira®. Segundo entende, hd um questionamento critico acerca do controle judicial sobre
politicas publicas, aumentando, neste sentido, a responsabilidade do Judiciario.

Merece ponto de destaque o fato da existéncia de relativa tensdo entre o Poder
Judiciario que atua no exercicio da jurisdi¢do constitucional e os demais poderes, Legislativo
e Executivo, eleitos pelo voto de maneira democratica, segundo Oliveira3“.

Farias® posiciona-se reconhecendo o controle das politicas pubicas por parte do
Judiciario. No entanto, faz ressalvas relativas a extensdo dessa acao intervencionista.
Complementando esta logica, entende que houve uma mudanca de paradigma acerca da
atuacdo do Poder Judiciario, que deixou de ser palco de disputas individuais, tornando-se um
elemento de disciplina das regras coletivas e de direitos difusos.

A efetivacdo de diretos sociais por meio de demandas judiciais tem gerado
controvérsias. No entanto, segundo Menezes®® o STF tem afirmado a concretizacio desses
direitos, impondo ao Executivo, por meio do Judiciario, a realizacdo de politicas publicas que
possibilitem essa efetividade.

A CRFB determina, no art. 196, que a satde ¢ um direito de todos e um dever do
Estado, conforme ja ventilado. Ndo restam duvidas de que o exercicio deste direito de
maneira isondmica impde necessaria atuacdo do Poder Publico, que por intermédio do Poder

Executivo deve atuar nas obrigacdes prestacionais positivas.

31 Ibid., p125.

220LIVEIRA, E. A. B. de. Ativismo Judicial e Controle de Constitucionalidade: Impactos e Efeitos na Evolugdo
da Democracia. Curitiba: Jurug, 2015, p.117.

30LIVEIRA, op.cit., p.87.

*1bid., p.90.

BFARIAS, op.cit., p.97.

MENEZES, op.cit., p.225.
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Deve-se destacar, porém, que embora o texto constitucional seja claro, nem sempre o
Estado atua com efetividade em sua gestdo, cerceando, de alguma forma e ainda que de
maneira ndo intencional, o acesso ao direito a satde, sobretudo, do hipossuficiente financeiro.

Neste sentido, Leal®’ entende que se faz necessaria a utilizacdo de recursos
interpretativos por parte do Poder Judiciario, tendo em vista o carater principioldgico dos
direitos sociais.

Acerca a inafastabilidade judicial e o acesso & Justica, para Silva®, o principio
consagrado pelo Art. 5° XXXV, CRFB, deve ser visto pela dtica da relacdo entre a jurisdicao

e solucdo do conflito.

CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou, como problematica principal, a aplicabilidade do
direito a satde de maneira a proporcionar aqueles que ndo tém meios, 0 acesso a este direito,
cuja matriz, a base de sua esséncia é a dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Destaca-se que o tema apresenta indubitavel relevancia na medida em que, a Carta
Politica de 88 ao abranger os direitos sociais, ditos de segunda geracédo, veio a fazer mencédo
expressa ao direito a satde, tendo sido inserido no rol dos direitos fundamentais.

Partindo do campo teérico e adentrando no campo prético, constantes sdo as
demandas judiciais com a finalidade de compelir o Poder Publico a criar meios que
possibilitem o cidaddo o acesso ao direito a saude.

Neste sentido, observa-se de maneira corriqueira pedidos de fornecimento de
farmacos em que é evocado o direito constitucional apresentado como fundamento juridico de
inimeras peticBes enderecadas aos respectivos juizos competentes, apontando, desta forma, a
importancia da problematica e do tema objetos deste estudo.

Inicialmente foram abordadas questdes introdutdrias necessarias ao desenvolvendo e
transcurso de toda a pesquisa. Desta forma, o ponto de partida para uma analise mais
aprofundada do tema, foram os dispositivos constitucionais e a suas consequentes normas €
principios deles extraidos.

Na qualidade de direito social, a saude, o direito ao seu acesso, é entregue ao cidadao
que ostenta sob a Otica constitucional a qualidade de administrado, por meio de prestacoes

STLEAL, Monica Clarissa Hennig. Jurisdigdo constitucional aberta - Reflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdicdo constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 1.
BSILVA, op.cit., p. 71.
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positivas por parte do Estado. Noutras palavras, o Poder Publico que tem dentre outras
funcdes, o dever de gerir, deve criar meios para que os direitos sociais sejam alcangados em
sua plenitude.

Inequivoco é o fato que héa discricionariedade em determinados atos praticados pela
Administracdo Publica, visto que administrar pressupde tomada de decisdes. Por vezes a
escolha do administrador publico esbarra na colisdo de valores constitucionais, momento que
devera ser usada técnica de ponderacdo de acordo com as devidas especificidades.

Esta discricionariedade, conforme apresentado no capitulo inicial, € limitada, na
medida em que, embora diretos fundamentais sejam relativos, quando questfes correlatas ao
direito a satde restarem envolvidas, o valor vida estara a elas intimamente atrelado. Portanto,
especial atencdo, merecem as escolhas do Poder Publico sempre em que estiver em analise o
direito a salde, sob pena, até mesmo, de afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

Notdrio é o fato que prestacOes positivas por parte do Estado com vistas a alcancar a
plenitude dos direitos sociais, dentre os quais o direito a saude, contido no art. 6° CRFB,
pressupde gastos que precisam estar lastreados de maneira orcamentaria.

Neste contexto, a reserva possivel busca dar solucdo a limitacdo dos recursos
publicos. N&o se pode afastar, porém, a responsabilidade estatal, tendo em vista que o art. 196
CRFB determina de forma clara e expressa que a saude, é direito de todos e dever do Estado.

Deve-se frisar que o ndo atendimento de norma constitucional, que atribui ao Poder
Publico a obrigacdo de garantir o cumprimento de direito fundamental, arraigado ao bem
juridico vida, sob o fundamento de ndo ser possivel diante da colisdo de valores
constitucionais ou limitag&o financeira, ndo se demonstrou suficiente para justificar ou mitigar
a responsabilidade do Estado, atribuida pela Lei Maior, conforme discorrido e problematizado
ao longo do segundo capitulo da presente obra.

Diante da ineficacia do direito insculpido na CRFB, relativo a salde, refletido pela
inércia do Estado em garantir ao cidaddo o minimo do que se demonstra essencial, a
judicializacdo do tema tem sido objeto de estudo, tendo sido abordada conjuntamente com a
separacao dos poderes no terceiro capitulo, dado seu importante destaque no tema pesquisado.

Tal fato levanta discussdo acerca da extrapolacdo do Judicidrio e a respectiva
independéncia dos poderes, sobretudo, no que diz respeito a discricionariedade do Executivo
em suas prestagcOes positivas que deveriam abarcar de maneira mais eficaz 0 acesso aos
direitos sociais, em especial o direito a saude.

Neste cenario, a atua¢do do Poder Judiciario, mostra-se indubitavelmente relevante e

essencial, sem que haja qualquer extrapolacdo em sua atuacdo ao compelir o Estado a garantir
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0 acesso a saude ao cidaddo que necessita e busca socorro na Justica sob o legitimo
fundamento contido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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