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RESUMO

Apresenta o direito a saude no ambito constitucional e esclarece sobre outras positivagdes em
que o direito em questdo estd inserido. Discute sobre a principal fun¢cdo do magistrado ao
analisar casos em que o direito a saude como direito social estd em ponderacao. Explicita o
papel do Poder Judiciario para a efetivacdo do direito a saude por meio do principio da
ponderacdo e tece explicacdes sobre os meios processuais para o acesso do cidadao a justica.
Relata as medidas judiciais atribuidas em prol de garantir o efetivo exercicio do direito
constitucional a saude.

Palavras-chave: Direito a Satde; Efetivagao; Judicializagao.

INTRODUCAO

O direito a satide ¢ um direito fundamental estabelecido tanto na esfera do direito
constitucional brasileiro, quanto nos organismos internacionais de direitos humanos. E um
direito tdo essencial que, de acordo com Sarlet (2002, p.3), mesmo em paises em que nao ha
previsdo constitucional expressa, acontece o reconhecimento como um direito fundamental
nao escrito. A Constituigdo brasileira garante a satde como “direito de todos e dever do
Estado”. Sob este aspecto, no momento em que declara a saide ¢ um direito social, a
Constitui¢ao reconhece que este ¢ um direito fundamental do individuo. Todo cidadao tem
direito ao servigo publico apropriado, concretizando um direito social, podendo demandar do
Estado a realizacdo de prestagcdes positivas para a satisfagdo das necessidades classificadas
como essenciais. Entretanto, tal direito ndo vem sendo assegurado na pratica.

Dessa maneira, percebe-se uma crescente importancia do Poder Judiciario no
controle da politica publica de saide no Brasil. Este fato advém da definicdo do acesso
universal aos servicos de satde pela legislacdao brasileira. Por outro lado, ha obsticulos na

garantia dos recursos necessarios para esse acesso da populagdo aos servico de saude pelo
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Estado. Diante dos empecilhos em atender as necessidades dos usuarios do sistema de saude
publica, estes buscam o poder judiciario solicitando o acesso aos servigos e produtos de
saude.

Assim, percebe-se que o Judiciario pode ser um local de participagdo nas politicas
publicas de saude, especialmente para os mais desprovidos, que t€m na tutela jurisdicional um
ambiente institucional onde reclamar bens e servigos de satide nao oferecidos ou oferecidos

de maneira ndo satisfatoria pelo poder publico.

1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Brasileira de 1988 significa, no ordenamento juridico brasileiro,
notdvel transformacdo do tratamento concedido pelo Estado a sociedade, uma vez que
consolidou, de maneira geral, os denominados direitos de segunda geracdo (econOmicos,
sociais e culturais), bem como enunciou como um de seus embasamentos a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, I1I).

O acesso a saude publica ¢ direito social previsto no artigo sexto da Constitui¢ao
Federal e o artigo 196 e seguintes apontam de que forma o Estado agira em relacdo a saude
publica, que ¢ estabelecida como um “direito de todos e um dever do Estado garantido
mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros

agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes € servigos para sua promogao, protecao e

recuperagdo”. Ainda, o artigo 198 define que:

As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

II — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

IIT — participacdo da comunidade.

Paragrafo primeiro — O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do artigo
195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

A Constituicdo, em seu artigo 196 citado acima, abarca uma norma de natureza
programatica, requerendo complemento em lei ordindria. Regulamentando o assunto de tais
disposi¢des constitucionais, a Lei 8.080/90, declara, em seu art. 2°, que “a saude € um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensdveis ao seu

pleno exercicio”. Para asseverar esse direito fundamental, o art. 4° da Lei, guiado pelo art. 198
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da Constituigdo, prevé o Sistema Unico de Saude (SUS), definido como o “conjunto de ag¢des
e servicos de saude, prestados por Orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico™.
O direito a saude, em virtude do seu atributo de direito fundamental, recebeu a
qualificagdo de norma constitucional de eficacia plena, ou seja, possui forga
normativa suficiente para sua incidéncia imediata e independente de providéncia
normativa ulterior para sua aplicag@o. O carater pleno de eficacia de uma norma diz
respeito a ideia de que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, tais normas
produzem, ou t€m a possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais relativos
aos interesses, comportamentos e situagdes, que o constituinte direta e

normativamente quis regular, sendo garantida a existéncia de um aparato juridico-
institucional para a sua efetivagdo. (ASENSI, 2010, p.350)

De acordo com a Constituicdo, o Estado deve assumir politicas sociais e
econdmicas e agdes e servigos de saude de acesso universal e igualitario. Dessa forma, os
servicos de saude publica devem ser abertos a todos os cidadaos em condigdes de igualdade.
Nessa conjuntura, abrangente e complexa, que se entende o direito a satde, ndo se abordando
apenas se o Estado precisaria ou ndo fornecer determinado medicamento ou cirurgia, mas se
as politicas estatais sdo ajustadas para encarar as necessidades da satde da populagdo em

geral.

2 A FUNCAO SOCIAL DO MAGISTRADO

A atividade legislatoria do Estado ¢ a responsavel por delinear os meios de que o
mesmo dispde para concretizar o sistema de saude. Mas, os direitos sociais, por demandarem
uma maior ingeréncia, bem como a producao de politicas publicas para sua efetivacao, fazem
com que o foco do setor legislativo do Estado seja desviado para as atividades executiva e
judiciaria, pois ndo ¢ bastante apenas que exista a lei, mas € necessario assegurar o gozo dos
direitos.

Os direitos fundamentais, formulados pela constituicdo através de normas
necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou postos em duvida s6 podem
ser afirmados, positivados e efetivados pelos tribunais. [...] E perante o Poder
Judiciario, portanto, que se pode efetivar a corre¢do da imperfeita realizagdo
automatica do direito: vas seriam as liberdades do individuo se ndo pudessem ser

reivindicadas e defendidas em juizo. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2010,
p.176)

Considera-se, assim, que a fraqueza dos institutos de representagdo popular e o
desgaste dos ambientes de mediacdo politica e social transmitem ao Poder Judicidrio um

papel mais ativo em matéria de direitos sociais. O magistrado que age na esfera de um



UIN|D|B

Unipabe De Ensino Surerior Dom Bosco

processo de viés coletivo, compde-se em verdadeiro ator social, participante efetivo para a
materializacdo da paz e da justica, pois privilegia ao processo decisoes compartilhadas e
impulsionadas por um dialogo aberto as diversas interpretacdes para além daquelas ligadas
aos intérpretes juridico-formais da norma. Para Barroso (2009, p.390):
O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos
tribunais deve ser resguardar o processo democratico e promover os valores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando
seja o caso; sem, contudo, desqualificar sua propria atuago, exercendo preferéncias
politicas de modo voluntarista em lugar de realizar os principios constitucionais.
Além disso, em paises de tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal
constitucional funcionar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando
conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes

papéis: resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos, assim
como assegurar a estabilidade institucional.

Desse modo, cabe ao magistrado uma atitude ativa enquanto cidaddao do Estado
Democratico de Direito, pois, além da fungdo politica que exerce, em razao dessa postura
cidada, lhe compete a procura pelo real patrocinio dos direitos que baseiam a sua propria
existéncia e a dos demais, assim como a busca pela concretizagdo de uma estabilidade nas
relagdes da comunidade como um todo por meio do privilégio aos Direitos Humanos.

O juiz do Estado Democratico de Direito, privilegia a democracia e iguala a
ordem juridica nacional, internacional e estrangeira sob a oOtica da prioridade da dignidade
humana, reparando dificuldades a concretizacdo dos direitos. Portanto, ndo € apenas um
intérprete da norma, mas um participador veemente da sociedade e um agente incentivador

dos direitos e garantias do cidadao, concretizando os objetivos de um Estado plural.

3 O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E OS
TRAMITES PROCESSUAIS DE GARANTIAS

O direito a saude, como ja afirmado, ¢ considerado principio fundamental e estd
garantido na Constitui¢do Federal brasileira, devidamente elencado no artigo 6° da Carta
Magna. Dessa forma, ¢ dever do Estado garantir tal direito seja através de suas proprias a
acOes ou politicas publicas que promovam o acesso a saude, seja através de intervencao
garantidora através do sistema judiciario, principalmente no que tange a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, a citar a satude.

Esta eficacia horizontal pode ser exemplificada nesse caso pelas relacdes entre
particulares que pode ser ilustrada até mesmo por um individuo que contrata um plano de

saude como forma de se precaver ou melhor ser atendido em meio as faltas do Estado. Dessa
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forma, ¢ cada vez mais comum, porem polemico, o fato de se recorrer ao judiciario para
garantir fornecimento de medicamentos ou mesmo atendimentos médico-hospitalar.

Segundo Alexy (2008), principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Portanto, sdo mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em graus variados pois
sua satisfacdo depende ndo sé de situagdes faticas em si, mas juridicas também. Diferem-se
das regras, pois, estas ou sao satisfeitas ou nao.

Quando se tratar de colisdo entre principios, ou seja, no caso da efetivagao de
garantia do direito a saude e qualquer outro principio em contrapartida, como autonomia da
administracao publica ou privada em seus regimentos, um deles tera que ceder. O jurista,
portanto, deverd fazer um sopesamento de interesses conflitantes definindo qual destes
interesses - que no plano abstrato encontram-se no mesmo nivel, tem maior peso no caso
concreto. E perceptivel o fato de o direito a satide se relacionar ao principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, considerados, para alguns com carater prima facie, isto ¢, a
maxima de protecao do direito.

Destarte, esse sopesamento ¢ feito na analise do caso pelo jurista através das trés
maximas da proporcionalidade, segundo o mesmo autor: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, o jurista deve seguir esse protocolo de etapas na
analise da colisdao entre principios para definir qual deverd ceder e qual tem carater
precedente.

Para tanto, geralmente sdo concedidas as medidas liminares, de antecipagdao de
tutela e os mandados de seguranca na tentativa de impor aos 6rgaos vinculados mesmo que
administrados pelo Poder Executivo, pois conforme a Constituicdo quando se trata desses
direitos, todos os Poderes devem mover-se para a otimizacao do fornecimento desses, ainda
que se saiba de suas dimensoes objetivas e subjetivas de afetacao.

A antecipagdo de tutela ¢ vista na nova redacao do art. 273 no Codigo de Processo
Civil com a intengdo de afastar os danos materiais decorrentes da demora de uma decisao
acerca de um direito material pretendido por autor, concedida liminarmente mediante simples
cogni¢cdo sumaria baseada em prova documental. Alguns requisitos sdo necessarios para a
concessao de tutela antecipada como: prova inequivoca de verossimilhanca e o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdao. O primeiro item diz respeito a veracidade dos
fatos apresentados, ou seja, acolhe-se os fatos apresentados sob a presuncao de veracidade. O
segundo item relaciona-se ao dano propriamente dito, caso se siga com o processo € em face a

sua celeridade possa ocasionar dano irreversivel ou de dificil reparagcdo. Esse aspecto ¢
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amplamente visto nos casos relacionados a direito a saude, ja que, o fornecimento de
medicamentos, por exemplo ¢ de carater imediato, ndo podendo o doente esperar o curso
normal de um processo e a apreciacdo do mérito por parte do magistrado com todos os seus
requisitos.

O mandado de seguranca se trata de um meio constitucional a disposicao de
pessoa fisica ou juridica que protege direito individual ou coletivo, liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de
autoridade de qualquer categoria ou fung¢do. Assim sendo, o papel do juiz ao analisar o caso ¢
identificar esse direito liquido e certo através de documentos o abuso de autoridade numa
acdo ou omissdao ao servico de satide quando assim se tratar. O mandado também pode ter
como parte ¢ legitimidade ativa para impetra-lo um individuo apenas, ou a coletividade que
geralmente ¢ representada por entidades legitimadas pela lei ou ainda através do Ministério
Publico. Em se tratando de direito liquido e certo, conforme texto do inciso LXIX do artigo 5°
da Constitui¢ao Federal tem-se que este € o direito titularizado pelo impetrante embasada em
situagdo fatica perfeitamente delineada e comprovada de plano por meio de prova pré-
constituida. (SODRE, 2011, p.121)

A titulo de exemplo nos casos de tutela de direito a saide o Supremo Tribunal

Federal ja teve oportunidade de afirmar que:

O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica
(artigo 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve zelar, de maneira responsavel, o poder publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas 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 saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa consequéncia indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atencdo no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
O carater programatico da regra inscrita no artigo 196 da carta politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o poder publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
(AgRg no Recurso Extraordinario n® 271.286-8, DJU 24.11.2000, relator Ministro
Celso de Mello)
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4 POSSIBILIDADES COATORAS PELO DESRESPEITO A LIMINARES
CONCEDIDAS

Pelo descumprimento de medidas judiciais atribuidas em prol de garantir o efetivo
exercicio do direito constitucional a satde através de fornecimento de medicamentos ou
servicos especiais, os magistrados tem amparo nos Codigos de Processo Civil, bem como no
Cdodigo Penal ou ainda com base na doutrina e jurisprudéncia.

O artigo 14, caput e inciso V do CPC que regula sobre as astreintes (multas
diarias) fixadas com base no entendimento de que o ndo cumprimento de uma ordem judicial
diz respeito a atentado contra a propria ordem e dignidade da justiga, exemplifica tal

afirmagao:

Art. 14 - Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

V - cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a
efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatério ao exercicio da jurisdi¢cdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sangdes
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a
ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do
valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da
Unido ou do Estado.

Outra forma de proceder contra esse tipo de atentado ¢ a estipulacio de multas
decorrentes do ndo cumprimento do mandado com base nos artigos 461 e 461-A do CPC conforme

descritos:

Art. 461. Na aglo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 4° O juiz podera, na hipotese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigac¢do, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagao.

Em decisdes anteriores de tribunais superiores, a exemplo do STJ que tratou
exatamente da matéria no que tange ao fornecimento de medicamentos ou tratamentos
médicos especiais , percebe-se ainda a possibilidade de o juiz bloquear valores de cofres
publicos tais como da Fazenda Publica Nacional como multa com base no artigo

anteriormente citado do CPC:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC — INEXISTENCIA. — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — ART.
461, § 5°, DO CPC — BLOQUEIO DE VALORES PARA ASSEGURAR O
CUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL — POSSIBILIDADE.
Tem prevalecido no STJ o entendimento de que € possivel, com amparo no art. 461,
§ 5° do CPC, o bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de
medicamentos pelo Estado.
Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do Possivel" em algumas
hipdteses, em matéria de preservacao dos direitos & vida e a saude, aquela Corte ndo
aplica tal entendimento, por considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis
de ter sua protegao postergada.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo provido.
(STJ - REsp 784.241/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
8.4.2008, DJ 23.4.2008 p. 1)

Em termos penais € possivel enquadrar pessoas responsaveis por Orgaos
direcionados em decisdes nao cumpridas acerca do artigo 319, que prediz a Prevaricagao
elencada no CP sobre o titulo de Crimes Contra a Administragao Publica e 330 a respeito da
Desobediéncia a funciondrio publico, a citar o proprio juiz no seu exercicio:

Artigo 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-

lo contra disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.
Artigo 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico.

O tema ¢ de suma relevancia, haja vista que, ainda que ocorrendo sentenga
favoravel ao autor em relacdo ao fornecimento de medicamentos ou acesso a servigos de
saude, que como ja tratado sdo garantias constitucionais de carater primordial, atualmente
existem inumeras pessoas que morrem esperando o cumprimento dessa garantia por inumeros
fatores, pois de fato a sentenga por si s6 ndo ¢ garantia de cumprimento e consequente

eficacia da lei em sentido amplo.

CONSIDERACOES FINAIS

Compreende-se dessa discussdo, que a saude ¢ responsabilidade primordial do
Estado, ndo sendo uma alternativa, mas sim, um imperativo. Nao ¢ contentador apenas
afirma-la constitucionalmente, mas sim, torna-la efetiva. E preciso, portanto, que o Estado
crie politicas publicas salutares que assegurem esse direito fundamental.

A efetivacdo desse direito garantida por meio judicial, no caso de ndo ser
oferecido pelo Estado, ¢ um meio de expansdo do acesso a saude e da cidadania. A alta

intensidade da procura judicial na area da saude espelha uma busca de aproximacgdo, de
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efetividade desse direito no aspecto primordial do acesso aos meios materiais para sua
obtencao.

A efetivagdo do direito a satde se depara com multiplos percalcos, tais como
auséncia de recursos e de politicas publicas ou, ainda, de descumprimento das existentes.
Diante disso, aqueles que precisam de remédio indispensavel a sua vida se sujeitam a procurar
a via jurisdicional para alcangé-lo.

De fato, a judicializa¢do da satude apresenta modificagdes expressivas nas relagoes
sociais e institucionais, com desafios para a gestdo e para os diversos campos, simbolizando o
exercicio da cidadania plena e a adequagdo da manifestacdo da justi¢a as novas e crescentes
requisig¢des sociais.

Portanto, ndo ha que se pdr condi¢des a saude em discursos vagos, pois 0 que se
analisa ¢ a vida do ser humano, ndo podendo esta ser posta em segundo plano. Entdo, sendo
direito constitucionalmente afiancado, a sociedade pode exigir as prestagdes necessarias a sua

consolidagdo, sendo o direito a saude de eficacia imediata.
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