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Resumo: O estudo trata da tutela jurisdicional de direftoxdamentais ndo patrimoniais, que
gravitam e resguardam o direito a saude, sua émlhgstorica, a omissdo do Estado e a
consequéncia pratica na saude publica, tendo eta aisutela do Poder Judiciario a este
direito fundamental, com base ordenamento juridmustitucional brasileiro e a sua eficacia.

Palavras-chave Direito Constitucional, Saulde, direito fundamé&ntafetividade e
cumprimento das decisdes judiciais.
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INTRODUCAO

Escrever sobre a salude e sua protecdo na ordighicguconstitucional constitui, sem
davida, desafio para todos que se ocupam do teeja,pela sua relevancia, seja pelos
multiplos aspectos que suscita, razdo pela qualledéogo, impbe-se uma delimitagcdo do
tema. Assim, registra-se que o0 ponto central aveesado na presente analise diz com a
posicdo que a saude ocupa no ordenamento jurid@ocondicdo de direito e dever
fundamental, positivado na Constituicdo FederdlI8S8.

Num primeiro momento, buscara caracterizar o direit saude como direito
fundamental da pessoa humana, e desta premissanstemnamportantes consequéncias no
que diz com a eficacia e efetividade desse dickéote das tutelas jurisdicionais.

Também, pretende-se abordar a questdo do direittafnental a saude, matéria cada
vez mais suscitada no meio juridico, em razdo @&mdg numero de acdes, nos Orgaos

jurisdicionais, pleiteando a liberacédo e concessaogcarater de urgéncia, de medicamentos,



internacdes e procedimentos cirdrgicos, eletivosdm entre outras obrigacdes de prestacao
assistencial médica pelos entes publicos, e suasequéncias imediatas para 0s usuarios,
agentes de saude e o Poder Judiciario.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguidi@sds: a aplicacdo dos principios
que resguardam o direito a Saude, o que vem aisgrl@amentacdo de Politicas Publicas de
Saude, a intervencdo do Poder Judiciario na copagdb das politicas publicas, o principio
do Minimo Existencial em contraponto a Reserva dssRel. A metodologia sera pautada
pelo método historico-juridico e juridico-prospeoti

Resta saber, assim, a possibilidade de judicidl@zale politicas publicas de saude
para que sejam concretizados os direitos socia@sigpos no art. 6° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 sem que\hajacédo ao principio constitucional da
separacao de poderes ja que deve prevalecer aatignda pessoa humana, que € norteador

de todo ordenamento juridico.

1.SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

De inicio, para a analise e explanacdo acercarda,té de importancia a distincéo
entre as expressoes direitos fundamentais, difeitognos e direitos naturais.

Os direitos fundamentais sao os direitos do ser@manreconhecidos e positivados na
esfera do direito Constitucional positivo de deieado Estado. A expressdo direitos
humanos, por sua vez, ‘guardaria relacdo com oandectos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se reoemh ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagcdo com determardden Constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povtmsngos, de tal sorte que revelam um

inequivoco carater supranacional (internaciona$).d®eitos naturais ndo se equiparam aos



direitos humanos uma vez que a positivacdo em reodwadireito internacional ja revela a
dimenséo historica e relativa dos direitos humanos.

Acerca da teoria dos Direitos Fundamentais, famrea breve analise filosodfica e
historica demonstrativa da evolucéo dos direitoslfunentais através dos tempos.

A ligacao primordial dos direitos fundamentaistitdade e a dignidade humana, nos
seus teores historicos e filosoficos, demonstraeringncia desses direitos, ao qual séo
inerentes da pessoa humana, delineando toda swarsalidade como ideal. Assim, se
manifestou pela vez primeira, com a descobertaadmmalismo francés da Revolucéo, por
ensejo da célebre Declaracao dos Direitos do Hodeefry 89.

A fase anterior aos acontecimentos do final doleé€¥\ulll é representada, no ambito
dos direitos fundamentais, pelas cartas e declesagiiglesas. A partir da Declaracao
francesa, com um grau de abrangéncia muito maiffisggivo do que as declaracdes inglesas
e americanas, que se dirigiam a uma camada swoidégiada (os barbes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libepalttcamente, conforme era o caso das
antigas col6énias americanas, ao passo que a DgitarBrancesa de 1789 tinha por
destinatario o género humano.

Como se vé, a Declaracédo francesa designava urtercém@mano de grande valia,
assumindo sua universalidade. Demonstrava a careéflexo do pensamento politico europeu
e internacional do século XVIII, ao qual descresseJAfonso da Silva em sua obra que diz:
" dessa corrente da filosofia humanitaria cujo ixpeera a liberacdo do homem esmagado
pelas regras caducas do absolutismo e do regirdalféu

A partir desses momentos histéricos inerentes aegod fundamentais, observa-se
que ali os direitos do homem munidos também datdice liberdade, ganharam forca e
legitimidade. Externar-se-a entdo dentro dos dseitundamentais as caracteristicas de

direitos naturais, inalienaveis e sagrados, caex{@oprios das sociedades democraticas.



A partir destas configuracfes de direitos, surgesrdioeitos de primeira geracéo,
representando os direitos civis e politicos, quayavam uma atividade negativa por parte
do Estado, ndo violando o cunho individual destestds. N&o obstante a isso, surgem novos
modelos de constituicbes, que primavam nao sogetacao individual dos individuos, mas
também por direitos sujeitos a prestacdes, denalognde direitos da Segunda geragao, ou
seja, os direitos sociais, culturais e econdomianxernentes as relacdes de producédo, ao
trabalho, a educacéao, a cultura e a previdéncia.

Ja as sociedades modernas, nas suas constituichesgcaram a prestigiar o
surgimento de novos direitos, denominados de tergaracao (direitos ao desenvolvimento,
a paz, a propriedade sobre o patriménio comum, muo@acdo e ao meio ambiente).
Também ha que se falar em direitos de Quarta geragée prescrevem a globalizacdo
politica (direito @ democracia, o direito a infoigéa e direito ao pluralismo).

O surgimento dos direitos sociais reflete o comtal¢ passagem do Estado Liberal
para o Estado de Bem-Estar Social, também conheomoWelfare State

O Estado Liberal era concebido como Estado minin@m-intervencionista. Sua
atuacao limitava-se a proteger as liberdades itdais. Entretanto, o liberalismo revelou-se
insuficiente para garantir o equilibrio social, umaz que as desigualdades sociais se
intensificavam progressivamente, levando grandeetaida populacdo a viver em condicdes
miseraveis. Nesse contexto, as liberdades class@aspassavam de direitos meramente
formais, ja que ndo podiam ser efetivamente frupddss individuos que nao dispunham de
condicBes materiais minimas para viver.

Essa situacdo conduziu a uma evolucdo da concejpcBstado, ao qual se atribuiram
novas funcdes. O Estado, assim, deixou de ter wstanaabsenteista& passou a intervir na
ordem econdmica e social, estabelecendo politieanétlio e longo prazo. Surgiu, entdo, o

Estado Social, caracterizado pelavernment by policiegjue substitui government by law



do liberalismo. E nesse contexto que os direitasai passaram a ser introduzidos nas
Constituicoes.

A primeira Constituicdo a prever os direitos sacfai a do México, de 1917, seguida
pela Russa, de 1917 e a alema de Weimar, de 191 ®Brakil, a primeira Constituicdo a
prever um titulo sobre a ordem econdémica e soaalafde 1934. No Brasil, com a
promulgacdo da Constituicdo de 16 de julho de 193dugurou-se uma nova fase do
constitucionalismo. Influenciada, sobretudo, pelengiituicdo Alema de 1919, conhecida
como Constituicdo de Weimar, a Constituicdo de 1834ke em seu texto uma nova corrente
de principios até entdo desconhecidos pelo dipeisitivo patrio.

Esses novos principios faziam ressaltar o aspecial glos direitos fundamentais que
jamais havia sido tratado em um texto constitudioAanova corrente de pensamento
propugnava a intervencdo do Estado em setoresntié stangiveis, como a economia, e
substituiu a antiga concepcao do Estado de Dirdédnspiracao liberal, com a implantacéo
do denominado Estado de bem-estar social. O maléekstado de bem-estar é caracterizado
por valores refratarios ao individualismo e ao &limo no poder e visa, sobretudo, a
efetividade de direitos sociais basicos.

No entanto, a Constituicdo democratica e social @@ durou pouco mais de trés
anos e, no final dos anos 30, foi substituida Gealda Constitucional de 1937, outorgada pelo
Presidente Getulio Vargas, extremamente autoritarigle inspiracdo fascista. Foi um
documento destinado, exclusivamente, a instituimarao Estado Novpmodelo de Estado
autoritario que durou até 1945, quando foi iniciadwrocesso de redemocratizacédo do pais.

O retorno da democracia foi marcado pelo movimeletgestauracdo constitucional
que deu origem a Constituicdo de 1946. O objetavmava Lei Fundamental era por fim ao

Estado autoritario. Foi uma das melhores consfiasigdo Brasil, tecnicamente muito bem

! BONAVIDES, PAULO.Curso de Direito ConstitucionaBdo Paulo. Malheiros. 2008.p. 827



elaborada e, do ponto de vista ideoldgico, abragétidamente uma linha de pensamento
libertaria, sem se descuidar da abertura para paawcial iniciada em 1934. A Constituicao
de 1946 teve vigéncia até abril de 1964, quandmdacb golpe militar que desfigurou o texto
constitucional através da edicdo de Atos Instinai® que visavam a centralizacdo do poder
nas maos do Presidente da Republica. Nesse contixtdenominada Revolucao Militar,
foram outorgadas as Cartas Constitucionais de 186de 1969, de caracteristicas
absolutamente autoritarias e que legitimavam amedglitatorial que prevaleceu por mais de
vinte anos no cenario politico nacional. No anal€84, foi iniciado um movimento social
pela redemocratizacdo da politica do Brasil. A camhp foi bem sucedida e, em 1985, o
Colégio Eleitoral elegeu o Deputado Federal Tarcidelves o novo Presidente do Brasil.

Entretanto, Tancredo acabou falecendo e o seu asseimiu a Presidéncia da
Republica. No governo de transicdo de José Samigydmulgada a Constituicdo Federal de
1988 que restabeleceu o regime democratico no pais.

Interessante notar que, no periodo que sucedeuinzeiRr Guerra Mundial, a
expressao direito social referia-se basicamentedaegos trabalhistas. Estava relacionada,
pois, a apenas um grupo determinado de pessoasi®omais tarde € que os direitos sociais
passaram a corresponder ao direito de acessoigoseoferecidos em carater universal, como
saude e educacédo. Atualmente, os direitos so@tis @revistos em grande parte das ordens
constitucionais e sdo concebidos como condicOesneisss a legitimidade de um auténtico
Estado de Direito.

No caso da Constituicdo de 1988, a primeira Cangdid brasileira que reconheceu
expressamente o direito a saude como direito furdtah apresenta diversos dispositivos, e
encontra-se previsto de forma genérica no artigdo&h como nos artigos 196 a 200 que
conte uma seérie de normas sobre o direito a sdadeisive os os Pactos Internacionais

ratificados e internalizados ao ordenamento juvigigente.



O direito a saude € um dos direitos sociais aroslado caput do artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988, sendo, portanto, ineital constitucional de todos, e dever do
Estado, no sentido amplo de Poder Publico. Suaagalo tem eficacia imediata e direta,
dispensando aterpositio legislatoris pois, na verdade, o que esta em questao é todirei
vida, a sobrevivéncia do ser, e esse direito érsrmetodos.

Assim, a saude comunga, na ordem juridica congtitat; da dupla fundamentalidade
formal e material da qual revestem os direitos eargms fundamentais na ordem
constitucional brasileifa

A Constituicdo de 1988 operou uma revolucdo nanizggdo do setor saude. Este
sistema especificado na Constituicdo foi denoming&dtema Unico de Saide - SUS. O
modelo de atencdo a saude, de acordo com 0s pgeamnstitucionais, passou a ser
universalista, prevendo uma maior equidade nailalistéo dos servicos e na atencao a toda a
populacao.

Antes da Constituicdo, somente aqueles que cofdribpara a Previdéncia Social é
que poderiam ter acesso a acdes e servicos de. ddai@mtanto, agora com a instituicdo do
SUS, todos podem ter esse acesso, de forma “gfatuitiependentemente de sua condicéo
social. Somente quatro paises no mundo sao sistensaside universais: ao lado do Brasil,
figuram o Canada, Costa Rica e Cuba.

No que concerne a assisténcia publica a saude asil,Bpode-se afirmar que
prestacdes positivas defluem ndo apenas dos manttamre®nstitucionais, mas também dos
comandos legais que estruturam o SUS e demais e reguladores da assisténcia a
saude (Lei n° 8.080, de 19.09.90, Lei n° 8.142, 2812.90 e Atos Normativos
Complementares), além de algumas legislacbes espeprotetoras de portadores de

determinadas doencas como a AIDS (A Lei n°® 9.3)3/@a&ncer e doencas mentais (Leli

2 SCARLET, Ingo WolfgangA respeito da fundamentalidade formal e materia dieitos fundamentaig\
Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegiigrdria dos Advogados. 1998.p.234



10.216/2001). O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2G0&. 8°, 9°, 15 e segs.) e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90, art. 7égs3 também possuem comandos legais
especificos garantidores do acesso integral a saude

No entanto, o direito a saude nado é efetivado a&ppak SUS, uma vez que esse é
apenas um instrumento para essa tarefa. O artigodBOCRFB diz que a saude € direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante pdigociais e econdmicas, em consonancia
com o texto constitucional, o artigo 3°, da lei@0&e 1990, diz que a saude tem como fatores
determinantes e condicionantes, entre outrospeeatacédo, a moradia, 0 saneamento basico,
0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educac&iansporte, o lazer e o acesso aos bens e
servicos essenciais; 0s niveis de saude da popukgdressam a organizacdo social e
econdmica do Pais.

O fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter elewadaude a condicdo de direito
social fundamental, e como tal € expressamentespoenos artigos 6%aput e 196 da
CF/88, significa que a Administracao Publica temtewer e a responsabilidade de elaborar e
implementar programas operacionais que garantaengdo e a assisténcia a saude de toda a
populacdo. Também significa que a populacao, iddali ou coletivamente, pode exigir a
consecucao desse direito, ainda que tenha de se dalvia judiciaria. Tal entendimento
decorre do principio da universalidade (art. 19€8#8 c/c o art. 7°, |, da Lei 8.080/90) pelo
qual o Estado deve dispensar a atencdo necessa@ide de todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, na medida ders@essidades.

Ademais, pelo principio da integralidade, o cidatém o direito de ser atendido e
assistido sempre que necessitar, em qualquer &ttwacagravo (art.198, Il da CF/88 e art. 7°,
Il da Lei 8.080/90), de modo que o atendimento devredefinido em razéo da necessidade da

pessoa. E, finamente, pelo principio da igualdade (96 da CF/88 e art. 7°, IV da Lei
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8.080/90), fica o Poder Publico obrigado a oferemtndimento igual para todos, sem
qualquer privilégio, devendo, as prioridades, sgpantadas pela necessidade das pessoas.

Por fim, a saude também é direito difuso que aptasegma faceta politica. De fato, a
comunidade como um todo é titular de direito a cont@mentos positivos e negativos em

relacéo a particulares e ao proprio Estado.

2. POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Na Grécia Antiga, a saude era compreendida comoreatidade natural resultante do
equilibrio entre os elementos da natureza. Com aurde do tempo, essa concepcgao
naturalista de saude foi substituida pela visdalukes outras correntes de pensamento: 0
utilitarismo e a epidemiologia.

Para o utilitarismg a salde deveria ser analisada como um bem esligidual e
coletivo. Por outro lado, a epidemiologia, influea pelo marxismo, possuia como valor
central a busca da igualdade universal, com agmtias diferencas de classes e a mudanca
do modo de producéo.

O paradigma do Estado Liberal inaugura o constihalismo moderno. Com suas
bases nas ideias iluministas, segue uma logicaalorentrada na autonomia individual e na
intervencdo minima do Estado. Nesse contexto demagganeutralidade estatal, ndo ha espaco

para um direito a saude, mas apenas a liberdadeagquirir os servicos de saude.O fracasso

¥ BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Gesidio Trabalho e da Educacéo na Saude.Departamento
de Gestdo da Educacdo na Saude. Direito Sanitagalele Publica. Marcio lorio Aranha(org.).Brasilia.
Ministério da Saude, 2003.p.87

4 Ocorre que o utilitarismo teve um importante pagetoncretizacdo da nocdo ampla de sadde, notatamee

constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (Od4S)946, que dispde que “salde € um estado de emmpl
bem estar fisico, mental e social e ndo merameats@&ncia de doenca ou enfermidade.”
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desse modelo constitucional levou ao desenvolviméatEstado Social, identificado com as
Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919.

O Estado Democratico de Direito surge como respostascente crise de legitimacao
do Estado Social, oriunda do aumento exacerbadatu@cdo estatal, que culminou na
reducdo dos individuos a condicdo de clientes dadiBs Os cidaddos passaram a ser um
objeto da tutela estatal. O constitucionalismo alose depara atualmente com diversos
desafios relacionados a cidadania, a democraciad&domia publico/privado, com o
surgimento de novas categorias de direitos quéstandiam dessa antiga oposicao.

Sob esse prisma, o direito a saude, cuja implerp@ntdeve observar os critérios da
universalidade, igualdade e integralidade, estdgdomle ser assegurado, de forma
minimamente satisfatoria, a todos os cidaddos. Coomsectario da dignidade da pessoa
humana e objetivo constitucional fundamental, tentige sua implementacéo imediata, por
intermédio de politicas publicas eficientes, € isig@o constitucional, alheia a esfera de
discricionariedade dos poderes legislativo e exemat

Com efeito, a Constituicdo de 1988, classificada@®irigente, € promulgada com o
intuito de positivar tarefas e politicas a serealizadas no dominio econémico e social para
atingir certos objetivos, abandonando, assim, igaptremissa de autorregulacdo do mercado.

Dessa forma, pode-se dizer que a Constituicagediite ndo substitui a politica, mas
torna-se a sua premissa matethéd. entanto, argumenta-se que a Teoria da Consgiituic
Dirigente pressupde a autossuficiéncia da Congditlisob o fundamento de que ela, por si
s6, resolveria todos os problemas. Nesse sentidoionia Bercovici, convicto no

instrumentalismo constitucional.

® O préprio fundamento das politicas publicas, sdguvaria Paula Dallari Bucci, é a existéncia dawiths
sociais, que se concretizam através de prestagdés/as do Estado, e o conceito de desenvolvimeational,
que é a principal politica publica, conformandcaentonizando todas as demais. (BUCCI, Maria Paulkaia
As Politicas Publicas e o Direito Administrativee\ista Trimestral de Direito Publico n° 13, p. 135)

® BERCOVICI, GilbertoConstituicido Econémica e Desenvolvimentma leitura a partir da Constituicéo de
1988, Malheiros, Séo Paulo, 2005, p. 58.
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Embora sua juridicidade seja essencial, a Condibuindo pode ser entendida
isoladamente, sem ligacbes com a teoria sociaistaria, a economia e, especialmente, a
politica.

O Estado Democratico de Direito, cuja Constitui¢gaeral prevé como um dos
objetivos fundamentais promover uma sociedade, ljusta e solidaria, assim como, o bem
de todos, identificado pela prevaléncia dos diseftomanoencontra-se imerso em dilemas
para a efetivacdo das promessas constitucionais.

Nesse sentido, leciona Jose Luis Bolzan de Mosa&is,a Constituicdo, um projeto
estatal que se vé confrontado com a finalidaderatesformar a socieda, na perspectiva da
inclusdo social, como projeto politico-constitu@bne, de outro lado, delimitado com as
protecoes, resguardos e salvaguardas impostosnmereaonomia capitalista que, ndo mais
podendo excluir totalmente, estabelece limitesassipilidades de concretizacdo de um tal
projeto. Ou seja, vive-se sobre a dualidade: palitie inclusdo versus economia de exclusao
ou, no limite, de semi-inclus&o.

Verifica-se, portanto, que ainda nesse modelo astahvive-se com a aceitacao de
certo nivel de excluséo, ou seja, um determinadmpr cujo preco para que uns vivam bem é
0 perecimento de outros. Ha uma margem instranggloé¢ segregacdo econdémica, em que
muitas promessas modernas nao sao usufruidas poarelemante parcela da populacédo, como

€ 0 caso dos servicos de saude.

" Ibid, p. 41

8 A doutrina aponta trés problemas referentes aemiio de direitos humanos. Em primeiro lugarjtacarda
legitimidade constata que a doutrina dos direitosidnos confunde consequéncias dos sistemas leges,
conferem as pessoas direitos bem definidos, contipios pré-legais, que ndo podem realmente dana u
pessoa um direito juridicamente exigivel. Nesseidenndaga-se, “como os direitos humanos podem ter
qualquer status real, exceto por meio de pretengfiessejam sancionadas pelo Estado, como a suprema
autoridade legal?”. A segunda critica, a chamad&c@rda coeréncia, relaciona-se a necessidadeederas
correlatos para que os direitos humanos sejamdenasios como direitos propriamente ditos. Por &iraoritica
cultural analisa os direitos humanos como pertedeseao dominio da ética social. Assim, a contestalgh
alcance dos direitos humanos geralmente provénaslesicas culturais, uma vez que se argumentangoae
existem valores universais, reconhecidos por gealgociedade. (SEN, Amartya. Desenvolvimento como
liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Editora Camipia das Letras, 2008, p. 262-263).

o MORAIS, Jose Luis Bolzan de; NASCIMENTO, ValérigbBs do O direito & salide e os limites do Estado
Social: medicamentos, politicas publicas e judizd@ido. Revista Semestral do Curso de Pds-Gradsagéto
sensuem ciéncia juridica da Univali. V. 12, n° 2, j@d@2007, p. 251.
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Com efeito, o SUS e a Constituicdo de 1988, emasigo 196, acolheram duas
concepcdes produzidas nos embates pré-constityipteschamado movimento sanitarista.
Em primeiro lugar, nota-se que incorporou a conms@&e de que a saude € produto das
relacbes sociais e econdmicas de determinada sdeiegor meio da indicacdo de que as
politicas sociais e econdmicas devem concorrer paeducao do risco de doenca e de outros
agravos. Em segundo lugar, ressalta-se uma dimgripolitica publica para a garantia de
acOes e servigos atinentes a saude — acesso aheégsialitario as acdes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

O fim dos institutos de previdéncia, com a implaatado SUS, igualmente, induziu a
criacdo de uma saude supletiva, que ndo dependimatxciamento do Estado e nem esta
diretamente subordinada a ele. Ocorreu, entretgna expanséo do setor privado se deu a
custa da perda de qualidade do setor publico, igde & a Unica chance de cura ao alcance da
maioria da populacdo. Portanto, essa espécie dersalizacdo excludente € marcada por
estratégias individuais ou corporativas de protexitra riscos, sendo que os excluidos nao
tém chance de se assegurarem contra eles, ficajgtos as prestacdes publicas estatais de
carater subsidiario.

As politicas publicas sao diretrizes, principiosteadores de acao do poder publico;
regras e procedimentos para as relacdes entre potkico e a sociedade, em razédo de

mediacdes entre atores da sociedade e do Estampoiicas explicitadas, sistematizadas ou

90 movimento sanitarista surgiu na Italia, rompendm o sistema mutualista até entdo vigente, étinsa
saude como um direito propriamente dito. Ele prbpua democratizacdo das relagbes entre a sociedade
sistema de saude, como posicao politica aglutimad@efendia, outrossim, quatro pontos doutrinacestrais:

“) concepcéo de salude como direito universal diadania; ii) a compreensédo da determinacdo da saude
doenca pelas relacdes econdmicas e sociais preslér) a responsabilidade do Estado na garaiatidireito e

a necessidade de criar um sistema publico unifickdsalde e de livre acesso a toda a populacéerasgop a
antiga dicotomia organizacional e de usuarios giidrdna da existéncia separada dos servicos deegaildlica

e do Instituto Nacional de Assisténcia Médica daviéléncia Social (INAMPS); e iv) a participacéo eomtrole
direto, isto é, o controle social deste sistemdiaatlo por representantes da populacdo e das defidavis da
sociedade.” (PIOLA, Sérgio Francisco; BARROS, Hsth Diniz; NOGUEIRA, Roberto Passos; SERVO,
Luciana Mendes; SA, Edvaldo Batista de; PAIVA, AgaiBarreto. op. cit., p. 107).
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formuladas em documentos (leis, programas, linleaindnciamentos) que orientam acdes
que normalmente envolvem aplicacées de recursdpsid!

As politicas publicas traduzem, no seu processeeldboracdo e implantacdo e,
sobretudo, em seus resultados, formas de exerdi@igpoder politico, envolvendo a
distribuicao e redistribuicdo de poder, o papektdoflito social nos processos de decisao, a
reparticdo de custos e beneficios sociais.

Como o poder € uma relacdo social que envolve vatmres com projetos e interesses
diferenciados e até contraditérios, ha necessidadmediacdes sociais e institucionais, para
que se possa obter um minimo de consenso e, aasimgliticas publicas possam ser

legitimadas e obter eficacia.

3.CONTROLE JURISDICIONAL DO DIREITO A SAUDE

A concepcéao do direito de acdo como direito fundaahelgve servir de base para a
atuacdo do Juiz diante do caso concreto e de mggdssdo direito material. Justamente no
ambito da atuacado jurisdicional € que se destasa g@salidade especial dos direitos

fundamentais.

111...] Dessa forma, parcelas da populacdo brasitiispdem atualmente de diferentes vias de acesswigos

de assisténcia médica, decorrentes de composig¢sistat no financiamento, cujos contrastes espelha
mesmas profundas desigualdades que se fazem mesentinimeros outros ambitos da vida social. /s du
formas predominantes de acesso colocam, de umdadpye possuem planos ou seguros privados de, saasle
quais estd garantido igualmente o acesso aos eerdg SUS, e, de outro lado, os que tém acesso
exclusivamente aos servicos prestados pelos estiinentos e profissionais do SUS (...) Essa situalgd
iniquidade social — expressa por condi¢es diféaglas de atendimento lastreadas em recursos psiblico
poderia ser ainda mais agravada se houvesse unpetarseparacao entre as duas vias de acessagpsele
salide, fazendo que o SUS fosse destinado apemmgaiizgio carente. Um sistema focalizado nos indoddle
mais baixa renda tenderia a ser ainda mais fragiiticamente, nas disputas orgcamentarias. Map gfeito
adverso dessa opcao de separacao formal das @aretslek seria a criacdo de um sistema pobre sgpalres,
na contramao dos sistemas universais de saltdeegam @erto em outros paises.” (PIOLA, Sérgio Fsngi
BARROS, Elisabeth Diniz; NOGUEIRA, Roberto Pass8ERVO, Luciana Mendes; SA, Edvaldo Batista de;
PAIVA, Andrea Barreto. op. cit., p. 159).
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Nesse sentido, deve o magistrado buscar na normecagsual a técnica que se mostre
mais apta e idonea para outorgar a maxima efetleidatutela jurisdicional pleiteada. Isto
permite 0 alargamento do campo de protecdo pragesde modo a atender a todas as
situacOes carecedoras de tutelas jurisdicionais

Os artigos 461 do CPC e 84 do CDC instituem veldaslelausulas gerais destinadas
a definir a medida adequada e necessaria ao congagtas a disposicdo do Juiz, como
forma de lhes outorgar parcela de poder que Ihasif@en estabelecer a tutela adequada
diante do caso concreto. Marinoni adverte que kgislador eventualmente se esquecer de
prever a técnica processual adequada [...] “otgnz o dever de prestar a tutela jurisdicional
efetiva...ao considerar as necessidades de tutsldickitos.™?

A transformacdo da sociedade e do préprio estado ei@ergir os direitos
fundamentais as prestacdes sociais, a protecdo participacdo, assumindo relevo a
necessidade de estruturacdo de técnicas procesdtneas e efetivas a tutela dos novos
direitos. Nesse sentido, destaca-se a importarctatdla especifica, como meio de dar aos
cidadaos o que efetivamente lhe é proporcionado g¢ebito material, mormente quando a
sentenca condenatdria nao é suficiente para aadasinovos direitos.

Em se tratando de obrigacdes de fazer, a tutelecé®@a constitui afirmacdo nda
autoridade do préprio ordenamento juridico-matetata vez que conduz a satisfacdo pela
obtencéo do préprio bem devido.

N&o se pode imaginar o direito a tutela jurisdialaomo simples direito de acéo, sem
a coexisténcia de técnicas processuais e de proeptlis que sejafetivos para a protecao
e promocao do direito material reclamado, sob pdmafensa ao direito fundamental a

efetividade da tutela jurisdicional.

12 MARINONI, Luiz Guilherme Técnica processual e tutela dos direit88io Paulo: RT, 2004, p.33.
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Ademais, a tutela jurisdicional efetiva deve sengagla de acordo com a realidade
social, considerando as desigualdades dos supdtaslacéo juridica, uma vez aqueles que
merecem técnicas ou procedimentos processuaiemifados sdo exatamente aqueles que
possuem dificuldade de enfrentar as dificuldadesplocedimentos comuns.

Outrossim, ndo obstante a tutela ao bem da vidaupdo pelo autor de uma demanda
judicial ser, geralmente, concedida somente ad fiogprocedimento, ndo se pode esquecer
que o jurisdicionado tem direito a tutela ante@patque, quando cabivel, deve ser efetiva.

Como néo tem sentido falar em direito sem pensameis processuais adequados
para a sua efetivacdo, ganha importancia os prongsanandamentais, os quais conferem
maior extensao e potencialidade de efetivacao tetatjurisdicional, haja vista que o direito
de acdo significa o direito & efetivacdo concredatutela buscada. E o caso, no direito
brasileiro, dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC,ossqoanferem ao juiz o poder e o0s
mecanismos necessarios para a utilizacdo no camuveto, capazes de atender ao direito a
tutela jurisdicional.

A plasticidade desses procedimentos, bem como sibjiafade da concessdo de
provimento (ou meio executivo) diverso da soliaitael da imposicdo de meio executivo
diferente daquele que ndo conduziu ao resultadetiehjflo, deve ser compreendida a partir
da necessidade de se conferir ao juiz poder sofeci efetivacdo da tutela jurisdicional.

A escolha dos provimentos ou dos meios executiabsle@pender da adequacéo e da
idoneidade para a efetividade do direito, ndo gelahdo de que,sempre que possivel, 0 meio
escolhido deve ser o menos grave possivel paranardiado, ou seja, a execucao precisa
estar adequada ao caso concreto. Como bem pondetdrama em geral,o juiz tem o poder-

dever de, mesmo e principalmente no siléncio daditerminar as medidas que se revelem
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necessarias para melhor atender aos direitos fuertamm envolvidos na causa, a ela
submetidd? .

Isso significa dizer que a técnica processual é&asgindivel para a efetividade da
tutela dos direitos, e mesmo quando a técnicaipad# ndo se mostrar idonea diante do caso
concreto, é preciso que o juiz dé a técnica proegssinterpretacdo que garanta a maxima
efetividade a tutela jurisdicional, partindo dogm@posto de que o objeto a ser tutelado esta
diretamente vinculado com a realidade social.

Neste caso, vale lembrar que a melhor interpretde@ie partir dos principios a serem
considerados em face do caso concreto.Quando isdadle principios, um deve ceder diante
do outro, conforme as circunstancias do caso ctmcEsse juizo, pertinente ao peso dos
principios, € um juizo de ponderacao, que assimipeque os direitos fundamentais tenham
efetividade diante de qualquer caso concreto, dersmdo 0s principios que como eles
possam colidif.

Para tanto, e para se chegar a técnica procesk@iada a situacdo concreta, além de
partir da premissa do direito fundamental como gipi®, mister se faz considerar
previamente as necessidades concretas das patégeda prometida pelo direito material.
Diante do caso concreto, se 0 juiz chegar a cofields que a técnica ou regra processual, ou
mesmo a omissao legislativa, impedir a concretzalgitutela judicial, mister se faz que o
magistrado interprete o sistema processual a lazpdocipios constitucionais visando tutelar
efetivamente direito material reclamado. Partindgremissa de que néo ha davida de que o
juiz deve prestar a tutela efetiva, é facil juséfi em conformidade com a constituicdo, que

determinada técnica é imprescindivel & tutela iagiio concretH.

13 MARINONI, Luiz Guilherme.Técnica Processual e tutela dos Direit8&o Paulo: RT, 2004., p.266-227.
1 GUERRA, Apud MARINONI, op. cit., p.217
> MARINONI, Luiz Guilherme.Técnica Processual e tutela dos Direit8&io Paulo: RT, 2004, p.211.
16 |
Ibid. p.233
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A outorga de poder para que 0 juiz possa concedelatantecipada no processo de
conhecimento, em como para que possa determinanedsdas executivas necessarias e
adequadas diante do caso concreto, apontam patéiaa de que a tipificacdo legal das
técnicas processuais pode nao ser a melhor sopayaoa prestacao jurisdicional. Este é o
fundamento das previsbes dos arts. 273, 461,46@-Adatligo de Processo Civil e 84 do
Caodigo de Defesa Consumidor, que se constituemegranfientas adequadas a prestacao
jurisdicional. Cabe ao magistrado proceder a adgmuala técnica processual diante das

necessidades do direito substantivo e do caso&oncr

4. EFICACIA CONCRETA DAS DECISOES JUDICIAIS

Com frequéncia, enfrenta-se a tormentosa questadickcia concreta das decisbes
judiciais, ja que o administrador descumpre, nadgamaioria das vezes, a deciséo judicial,
gue determina a remediacao da lesdo do cidad&suatdirgito a saude.

O cidadao, que vai a juizo, seja através da sulgstit do Ministério Publico ou
individualmente, ndo busca meramente uma decisdicigh mas sim um efeito fatico-
juridico concreto. A pretensao relativa a um meadeato ou tratamento ndo tera seu direito
atendido com uma mera declaracéo judicial acercadexisténcia.

Busca-se uma tutela condenatéria ou mandamentaejau uma tutela marcada pelo
sancionamento. O problema maior reside em fazatiirecsancionamento sobre o Estado.

Distingue-se a sentenca mandamental da condengiorgue aquela tem algo a mais
que a condenacédo. Na sentenca mandamental, n&uitsed juiz a verificar se ha direito
violado e a fixar a sancao aplicavel, mas uma galizada esta operacao, vai além e ordena

ao demandado o cumprimento da sancao declarada.
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As sancfes podem ser uma obrigacdo de fazer, deodkar certa, uma ordem, ou a
fixacdo de multa diaria, de acordo com o meio jatliescolhido, buscando a tutela

jurisdicional.

4.1. MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca tem sido o remeédio conastislanais usado na defesa do
direito a saude, em razdo do seu rito sumario e fab da prestacao jurisdicional, no
mandado de seguranca, ser um mandamento. Apesastale sujeita ao duplo grau, os
recursos cabiveis contra a sentenca proferida mulawi@ de seguranca, ocorrem apenas no
efeito devolutivo, sendo a execucao imediata, adtuparagrafo unico, do artigo 12, da lei
1533, de 1951.

A natureza das sentencas no mandado de seguraigz @mntrovérsias. No entanto,
basta observar, o objeto da acdo da acédo, paratsenthar a natureza da sentenca a ser
proferida. Se o impetrante pretende uma prestagageadeseja uma abstencdo, a sentenca
sera condenatdria. Se o pedido se limitar a anuldgdum ato viciado, a sentenca sera
constitutiva. E, finalmente, se a inicial restringe a pedir o reconhecimento da nulidade de
um ato, sem mais nada pleitear, tem-se uma serdet@atoria.

De toda sorte, a sentenca mandamental proferidaamalado de seguranca “manda”
gue se cumpra a prestacéo, mediante coercdo mdidorca do Estado ja esta nela contida.
Nas sentencas condenatoOrias, somente sua eficaxacéitiva, em si, ela ndo tem forca
nenhuma, nem mesmo executiva.

A sancao patrimonial e a san¢ao penal sdo os pasmeaminhos para constranger o

impetrado a cumprir a ordem judicial.
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a) sanc¢ao patrimonial

No Brasil, ha uma lacuna quanto a destinacéao dearpal descumprimento da ordem
judicial. O artigo 461 do CPC apenas diz que a sigém da multa pode vir a requerimento
da parte ou de oficio e que "a indenizacdo porgseeddanos dar-se-a sem prejuizo da multa
(art. 287)". Ante a inexisténcia de tal norma, gegermine o encaminhamento do resultado
da incidéncia da multa ao Estado ou a um fundadermamento juridico patrio ndo permite
outra saida a ndo ser a incorporacdo do numerarfgaimonio do credor, o que se faz,
inclusive, com suporte analogico no quanto dispostart. 601 do Codigo de Processo Civil:
"Nos casos previstos no artigo anterior (atos aténos a dignidade da justica), o devedor
incidira em multa fixada pelo juiz, em montante rsiperior a vinte por cento do valor
atualizado do débito em execucado, sem prejuizauttasancdes de natureza processual ou

material, multa essa que revertera em proveitaedoe, exigivel na propria execucao".

b) Sancéao penal

Além de estar sujeito ao pagamento de multa, benoincidéncia de prisao civil
nas hipoteses previstas na Constituicdo Federal destinatario descumprir a ordem judicial
podera sofrer sancéo penal. A finalidade da sapeéal, todavia, é distinta da finalidade das
demais sancdes: a sancdo penal tem por escopo gumiracdo cometida pelo agente; as
demais servem como mecanismo de coercédo para aiouenpo do comando judicial.

De toda forma, ainda que o objetivo final da sargémal seja punitivo, indiretamente

serve ela como meio de coercéo.
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Vale consignar que nao apenas as decisbes trassitah julgado ensejam a
caracterizacdo do crime de desobediéncia. Todagspscies de decisfes, desde que
contenham uma ordem, podem acarretar a condutaabali

Os sujeitos ativos da conduta delituosa, previstanigo 330 do CP, podem ser "o
particular ou o funcionario publico, em sentido #&mpem relacdo a atos e fatos nao
relacionados ao exercicio do cargo e funcdo plidéa hipotese de o funcionario publico
estar no exercicio da funcdo, a ndo observancimawdamento judicial pode configurar
crime de prevaricacdo (artigo 319, Cddigo Penalcrmme de responsabilidade (arts. 85 e
100, § 5°, da CRFB).

Caso haja desobediéncia a ordem dirigida contrsopgsiridica de direito privado, a
pessoa fisica responsavel pelo cumprimento do cdopam a quem estava enderecada a
ordem, € 0 agente que pratica o delito. A esseeitesronsigna Eduardo Talamini que "é
irrelevante a circunstancia de o representantesopéaente considerado, ser ‘terceiro’ no
processo civil de que proveio a ordem, até porqueitere-se — 0 sancionamento por
desobediéncia é alheio ao processo em curso. e sesnpre se reconheceu que o crime de
desobediéncia € praticavel por terceiros em relaggwocesso”.

Em relacdo as pessoas juridicas de direito puldicotese, deveria ser aplicada igual
solucéo. Porém, como ja fora mencionado, o funciorpiblico, no exercicio de sua funcao,
nao pratica essa espécie de crime. E o problenyge siwrando se verifica que o crime de
prevaricacao necessita do elemento subjetivo faadis interesse ou sentimento pessoal”.
Com isso, o funcionario que deixa de cumprir a wrdedicial por outra razdo que néao
aquelas previstas no tipo penal, e ai, ndo podpwsedo por prevaricacdo. Tal fato abre via
para tornar a Administracdo Publica imune a qualggencdo de natureza penal por

descumprimento a preceito judicial.
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Verificada a desobediéncia em flagrante delito,epodjuiz que expediu a ordem
determinar a prisdo do destinatario. Caso confraoimente podera ser feita pelo juiz criminal
que presidir a respectiva acao penal.

ApoOs tomadas essas providéncias e, mesmo assiemandado ndo cumprir a ordem
judicial, a questdo comporta duas outras alteragticonforme o caso: 1) converter a
obrigacéo infungivel em perdas e danos e invagatomonio do desobediente para ressarcir
o vencedor da causa; 2) viavel em algumas hipgtésesnverter o carater mandamental da
sentenga em executiVato sensu

O direito processual hd muito convive com situacées que a tutela relativa a
obrigacédo de fazer ou nao fazer ndo é alcancadlarma especifica. Pouco importa a razao
pela qual o destinatario da ordem ndo a tenha ¢dmpr fato é que ndo se chegou a dar a
parte a prestacdo na forma em que foi requeridsaame o direito ter sido reconhecido pelo
Poder Judiciario.

Nesses casos, deve-se verificar a possibilidadeelgual conversdo da medida, a fim
de verificar até que ponto a utilizacdo de meidsregatorios contribuirdo para a efetividade
da prestacao jurisdicional, com a obtencéo do taulpratico equivalente.

Porém, como se disse anteriormente, ndo sao toslosasns que possibilitam a
obtencédo da tutela especifica ou de resultadocpr&tiuivalente sem o cumprimento do
mandamento judicial. Por exemplo, na hipotese ddeserminar a um pintor, por meio de
mandado, que faca a pintura de uma pessoa idesdepra falecer. Descumprida a ordem e
advindo o falecimento da pessoa, ndo ha como senplexr a obtencdo da tutela especifica.
Nesse caso, somente resta a possibilidade de aplaite perdas e danos decorrentes do
descumprimento do contrato, sem prejuizo das sarpgle descumprimento da ordem.

O descumprimento do mandamento judicial, tornamdgossivel a tutela especifica

ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, edominho para a tutela ressarcitoria. Neste
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ponto, busca-se colocar o0 autor em posicdo equiteakiquela sustentada caso néo tivesse
ocorrido o dano.

E 0 que estabelece o artigo 927, do Codigo Civik@@2:Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica ablog repara-lo.

Em relacéo a perdas e danos, o dispositivo é comapiado pela norma do artigo 402
do mesmo estatuto: Salvo as excecdes expressaprenistas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele afativi@ perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

Os dois dispositivos transcritos sdo importanté@srays para a questdo da reparacao
dos danos causados pelo descumprimento a ordementS8asde que nas perdas e danos
computa-se tudo o que perdeaiium emergefns— patrimonial e extrapatrimonial- e tudo
0 gque razoavelmente deixou-se de ludtar(m cessarns

Com isso, o sistema faz com que a impossibilidadprdstacao da tutela jurisdicional
na forma especifica ndo aniquile o direito da pa@e danos causados pela conduta

(comissiva ou omissiva) do agente serdo integrakmessarcidos ao lesado.

4.2. ACAO CIVIL PUBLICA

A acado civil publica € acdo de conhecimento de oitdinario e suas sentencas
condenatérias padece dos mesmos problemas deidHdgy acima mencionados. Os
remédios juridicos sdo os mesmos, com destaque pasttuto da tutela especifica, previsto
no art. 461, do CPC, para a efetividade das mediit@sares e processo executivo para as

sentencas de merito.

5. O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
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Em um cenario de recursos escassos, com 0 aumanéxpectativa de vida e o
aumento das doencas, € dificil dizer qual € o minidm salude que deve ser assegurado a
coletividade. N&o se pode oferecer a todos a éssiat médica a que 0s mais ricos tém
acesso. Portanto, como decidir qual € o nivel distéscia médica que a justica exige que até
0S mais pobres tenham? A questdo €: quanta incligamssivel, ou, ao contrario, quanta
excluséo se admite no Estado Democratico de Direito

Dworkin faz um contraponto entre dois principios cquoderiam responder a esse
questionamento. O primeiro, o principio do resgali?, que devemos gastar tudo que
pudermos com a saude de todos e de cada um deglual da sociedade até que nao seja
mais possivel pagar nenhuma melhora de salde expeatativa de vida. Ao concluir que a
aplicacao desse principio € inaceitavel, sugemoagdm do principio do seguro prudente, que
admite certos limites na cobertura universal, n@ima transigéncias da justica, mas como
exigidos por ela. O seguro prudente equilibra onvsaide com outros bens e riscos: presume
gue as pessoas possuem o direito de escolha ca@ammntante a ser gasto na saude, para
que possam se proteger contra outros riscos, igumnperigosos e nefastos a vifla.

Diante da insatisfacdo popular quanto a realizag&opromessas constitucionais e da
democratizacdo do acesso ao Poder Judiciario, ldada antes do texto da Constituicdo de
1988, a sociedade colocou nas maos dos juizesespansabilidade nova e perigosa: definir
a prestacédo dos servicos de salde. E nesse coqtexturgem alguns questionamentos que

vao das classicas interrogacdes a respeito daiefidas direitos sociais até as duvidas acerca

" Dworkin sugere o ideal do seguro prudente. Essal ilaz uma interessante hipétese em que “atiigtéio

justa é aquela que as pessoas bem-informadas paeansi por meio de escolhas individuais, contaui® o
sistema econdmico e a distribuicdo da riqueza naunaade na qual essas escolhas séo feitas sejamrta
justos”. Segundo o autor, nessas condicBes ideaigie a sociedade gastaria com assisténcia médica é
exatamente a quantia moralmente adequada, e dbuisdio de recursos seria justa para tal sociedapétese

em que a justica ndo exigiria assisténcia médicpuem ndo a comprou (DWORKIN, Ronald. A virtude
soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Jusdara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 20480p.
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da legitimacdo do Poder Judiciario para intervg opgdes politicas, tendo em vista a classica
triparticdo de funcdes do Estado.

Por outro lado, José Joaquim Gomes Canotilho remenh dificuldade da existéncia
de um controle de constitucionalidade de politipablicas. Isso porque a politica publica
tornar-se-ia, em ultima analise, um padréo de danconstitucional, definindo um fim a ser
alcancado pela realizacdo de determinadas tarefigando-se essa escolha dos o6rgaos
politicos. Ademais, o0 magistrado ndo pode, a sey se transformar em agente politico,
tampouco se pode obrigar, em um Estado Democrdgc®ireito, os agentes politicos a
cumprirem determinado programa de acdo. No sewndintento, o controle de politicas
publicas poderia se dar tdo somente no tocantergaiilidade de determinada politica
publica com os principios e dispositivos da Coungfito, tanto sob o aspecto formal como
material’®

Com efeito, predominava, nos tribunais brasileirspercepcdo de que os juizes
deviam se restringir a aplicar as normas editadislpgislador. As prestacdes sociais, ainda
que positivadas no texto constitucional, serianicjatmente exigiveis, tdo somente, quando o
legislador assim determinasse, devido ao cunhaamu@ico que era atribuido as normas que
consagram os direitos sociafs.

Assim, pretender tornar a jurisdicdo um balcdo deisténcia social, em que o
magistrado deve dizer ndo s6 sobre o contetudorditaddeduzido em juizo, mas viabilizar a
sua realizacdo, muitas vezes sem levar em congéeras limites e as disponibilidades
financeiras do Estado, ndo parece uma solucédowelzdaso porque uma decisdo sobre a

concessao ou nao de uma prestacao positiva que anenfres estatais tem uma repercussao

8 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicd ed. Almedina, 2001,
p. 832-833.

9 0 autor Ingo Sarlet defende a intervencéo judicizd casos da auséncia de concretizacdo legisiddiva
normas constitucionais de baixa densidade normaliesde que sejam observados alguns limites, ¢tai® @
reserva do possivel, a falta de legitimacdo ddmurdis para a implementacdo de determinados pragram
socioecondmicos, bem como a colisdo com outrogaréundamentais (SARLET, Ingo Wolfgang. A efi@ci
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dositds fundamentais na perspectiva constitucionattoP
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 268-269).
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que ultrapassa os limites subjetivos da coisa gladg&m outras palavras, o juiz deve sempre
considerar aspectos de macro justica ao examinaanti#as sociars.

A questdo da insuficiéncia de recursos nédo signifapenas que o Brasil esta
recebendo uma quantia de recursos inferior as sideees do sistema, mas estd empregando
mal esses recursos. Além dessa ineficiéncia nandedb dos recursos, ha também o
problema da coordenacao de acfes e de servicamide.Parece inevitavel que, por mais
recursos que se destine a saude, nunca sera pedgsiaer a todas as necessidades de saude
de uma sociedade, isto €, o atendimento semprécarplem escolhas, que sdo muitas vezes
dificeis em se tratando de um bem t&o valioso queatide e a prépria vida.

Verifica-se, outrossim, que o Poder Judiciario possia base informacional distinta
daquela de que dispde o Poder Executivo. De fapmliica publica possui algumas fases -
agenda, elaboracdo, formulacéo, implementacaouediec acompanhamento e avaliacdo -,
que devem ser respeitadas pelo administrador pabfmando o magistrado determina a
internacéo de certo paciente na UTI, a entregandenedicamento ou a realizacdo de uma
cirurgia, essa decisdo nao dara origem a umagalftiblica em todas as suas etapas. Ao
contrario, como o0 magistrado ndo possui uma vigdimdo o conjunto, acaba fazendo justica
dentro de limites muito restritos, com inobservardg aspectos essenciais a formulacdo de
uma politica publica. E o que Thomas Kuhn apontmccaleficiéncia do instrumento

cientifico™.

2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um olhar criticdifmrativo sobre os direitos sociais no Estado
Democratico de Direito. In: NETO, Claudio de SouZARMENTO, Daniel (coord.)Direitos Sociais
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais spgeie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 127.

2L Ao constatar 0 aumento progressivo das necessidadnanas no Ambito da satde e a inexisténcia do

aumento correspondente dos recursos orgcamentAraskin aponta o surgimento de novas tecnologias e
tratamentos como principal fator do aumento dotogasom salde nos Estados Unidos. Nesse sentiaiduco
que: “os Estados Unidos néo estdo pagando muite peda medicina pela qual pagavam menos anteridemen
pelo contrario, agora tém muito mais tratamentodicoé para pagar.” Esse argumento pode ser utilizad
igualmente no contexto brasileiro. DWORKIN, Ronalg. cit., p. 433).
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A judicializacdo das politicas de saude, como r&tspa auséncia de um minimo de
saude a ser conferido a todos, traz problemas péoaa de ordem financeira, técnica, e
administrativa, mas também de isonomia. Com efapesar da democratizacdo do acesso a
justica, a principal clientela do Judiciario brasd continua sendo a classe média. Os
segmentos mais excluidos da sociedade brasildicdndente vao a justica reclamar seus
direitos, até porque, pela hipossuficiéncia culiura mais das vezes nem conhecem esses
direitos. Esses segmentos continuam dependentgsotibsas universalistas implementadas
pelo Poder Executivo.

N&o se trata, portanto, de uma colisdo de pringipiovalores que contrapde, de um
lado, o direito a vida e a saude e, de outro, aaragfo de poderes, 0s principios
orcamentarios e a reserva do possivel. Na verdagee esta em jogo € o direito a vida e a
saude de uns versus o direito a vida e a saudetdespaqueles que nao tém capacidade de
mobilizac&o suficiente, nem diante do Judiciar@nmdiante da midi&, %

A reacédo de alguns setores sociais, mais, sobretlodogestores do SUS, mostraram
ao Judiciario que a saude ndo se restringe astagceiédicas juntadas na inicial. Ao
contrario, o SUS é estruturado por uma série denagr com destaque para 0s protocolos
clinicos e terapéuticos, padronizacdo de medicasgptocedimentos de atencdo basica, e
outros. Nao € a toa que a tomada de decisdes paicialio esteve e continua submetida a
ciéncia meédica.

No entanto, ha mecanismos disponiveis pelo Podbcidtio para que seja reduzida

essa deficiéncia do seu instrumento cientifico ausda base informacional, tais como as

22 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cieasf Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boelfaed.
Sao Paulo: Perspectiva, 2005, p. 45.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividadeudigializacéo excessiva: direito a salde, fornentme
gratuito de medicamento e parametros para a atyadémal. In: NETO, Claudio de Souza; SARMENTO,
Daniel (coord.). Direitos Sociais: fundamentos,igiaizacdo e direitos sociais em espécie. Rio aleeiio:
Lumen Juris, 2010, p. 876.
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audiéncias publicas, os Termos de Ajustamento ael@a, a admissao @gonicus curiaeno
processo judicial e, até mesmo, o simples dialoge @s instituicoes.

A valorizacao da participacdo social na saude éaminho para o desenvolvimento
do SUS na direcao da inclusdo. A busca por maisnrdcdes sobre cada caso concreto, de
forma a entender as peculiaridades do quadro clitdc autor e do respectivo tratamento,
permite identificar onde reside o litigio entre p@stes. Essa aproximacdo da sociedade ao
sistema de saude permite observar que precisamasénn das formas tradicionais e
institucionalizadas de participacéo social paraizedh exclusdo social que cerca o sistema de

saudé?

CONCLUSAO

As politicas publicas formuladas pelos gestoresalmle sdo parametros normativos
que devem ser observados pelos magistrados, emdsu&des judiciais que envolvam a
saude, pois, além de representarem normas jurjdidasa expressao das escolhas sociais e
politicas que dao densidade ao direito a saudeisppema Constituicdo. Dessa forma, o
Judiciario deve oferecer aos cidaddos procedimep@Em® que possam questionar a
legitimidade, eficacia e atualidade das politicamlipas de saude quando nédo forem
suficientes as demais formas de participacao ealergociais.

No contexto brasileiro, no qual € impossivel dandimento ilimitado a todos, o
principio da equidade exige que os recursos essasgam distribuidos de modo a priorizar a
reducdo ou eliminacdo de diferencas entre indi\idgoe advém de fatores evitaveis e

injustos.

24 UNGER, MangabeireO direito e o futuro da democraci&so Paulo, Boitempo, 2004, p. 9.
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Por vezes, as decisfes de improcedéncia do pedidwutodr sobre as prestacdes de
saude nao devera ser concebida como uma opcaoumeasealidade, que vai coadunar o
binbmio necessidade do jurisdicionado e possilikddo estado diante do minimo necessario
e a reserva do possivel.

A maioria das decisoes ira priorizar o pedido dimana protecdo da saude individual,
e balizada numa combinacdo de principios distubatfi nem sempre coerentes,
implementados por diretrizes institucionais envotle fundamentos politicos e técnicos, mas
principalmente pressionada pela preméncia da ndaessdo individuo beneficiario e pela
opinido publica.

O Poder Judiciario pode e deve atuar no controte paditicas publicas de saude,
pautado nas exigéncias do direito justo e amparadu sistema de dominio politico-
democratico materialmente legitimadan conformidade com o texto constitucional que, a
par de estabelecer garantias das liberdades indigid estabelece objetivos a serem
perseguidos no plano social. Assim, ele deve codalqmara a concretizacdo dos objetivos
constitucionais, tendo em vista que o Poder Juthoio guardido da Constituicao.

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no &rdas funcdes institucionais do
Poder Judiciario a atribuicdo de formular e de enmntar politicas publicas, pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Rsdszgislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, em bases excepcionais, poderbuatde ao Poder Judiciario,
quando os 6rgdos estatais competentes, por descemmm@s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer a eficd@aintegridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitaticomo € o caso do direito a Saude.

Entretanto, convém salientar que, quando ndo sedgi®za diante do bindbmio dever
estatal e necessidade pessoal de preservacdo de, sigve o Magistrado optar pela

procedéncia do pedido, tendo em vista que se @igcatvida, o bem maior daquela pessoa.
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Diante do exposto, conclui-se que pode o Poderciduidi intervir para garantir a
efetivacdo do direito a saude, ndo havendo qualgjotacédo aos principios da Reserva do
Possivel, tampouco da Separacdo dos Poderes, masse conflito de interesses, deve

prevalecer a vida e a saude do cidadao.
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