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Resumo: O presente artigo introduz o leitor nas
discussdes sobre o Direito Fundamental Social a
Saude e busca analisar os vinculos entre aces-
so a justica e a efetividade. Inicialmente trata
do Direito Fundamental a Saude, fazendo uma
analise historica da origem e classificacdo dos
Direitos Fundamentais, e aborda o Direito a Sau-
de como dependente das politicas publicas. Faz
uma analise dos recursos publicos, bem como
da reserva do possivel para garantia de imple-
mentacado das politicas publicas. Observa ainda
o limite do judiciario e sua atua¢do no controle
das politicas publicas, a chamada judicializacdo
da saude. Além disso, analisamos o minimo exis-
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AsstrAcT: This article introduces the reader
in discussions on the Fundamental Right of
Health and Social aims at analyzing the links
between access to justice and effectiveness.
Initially addresses the Fundamental Right to
Health, making an analysis story of the origin
and classification of Fundamental Rights, and
addresses the right to health as dependent on
political socials. Makes analysis of public funds
along the reservation as possible to ensure
implementation of policies public. Observe the
limit of the judiciary and its role in the control
of social policies, call the legalization of health.
And the minimum existential brings as a guide
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tencial como elemento norteador das politicas
de saude, ja que o principal desafio é formular
estratégias politicas e sociais juntamente com
outros mecanismos e instrumentos de garantia
democratica, que aperfeicoem os sistemas de
saude e de justica com vistas a efetividade do
Direito a Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Direito & Saude - Acesso & Jus-

element of welfare policies, jack the main
challenge is to formulate political and social
strategies in conjunction with other mechanisms
and instruments of democratic security, to
improve their health systems and justice in order
to effectiveness of the Right to Health.

Kevworbs: Right to Health - Access to Justice -

tica - Minimo existencial. Existential minimum.
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1. APRESENTACAO

O presente artigo faz uma andlise da efetividade dos Direitos Sociais,
acerca das politicas publicas de saude. Proporciona um reconhecimento
das possibilidades de se exercer controle judicial sobre as politicas sociais
e econdmicas, além de demonstrar a fundamental importancia do exercicio
desse controle para a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Com
isso, trataremos das varias decisdes que obrigam o atendimento imediato
pelo Estado de alguns direitos sociais, notadamente o direito a saide, que
nao sdo concretizados pelo Estado. Isso ocorre porque a falta de recursos
publicos impede a efetivacdo desses direitos. Este trabalho, destarte servira
como uma primeira aproximacao para a compreensao das politicas publicas
de satide no Brasil, destacando alguns dos principais eventos, inclusive a
judicializacdo da saude. Trata ainda da judicializacao do Direito a Saude e
do Acesso a Justica, com o estudo da concretizacio do minimo existencial.
Além disto, faz uma anadlise das caracteristicas, classificacao e origem dos
direitos sociais, e mostra como o Poder Judiciario lida com as prestacoes
referentes a saude.
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2. O DIreito FUNDAMENTAL A SAUDE E A SUA EFETIVIDADE

2.1 Breves consideracgées sobre a classifica¢do dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais, ao longo dos tempos, passou por transforma-
cdes que viabilizaram o acesso cada vez maior a direitos protegidos pelo Esta-
do. Como esses direitos surgiram paulatinamente, houve a necessidade, para
facilitar o seu estudo, da classificacdo desses Direitos Fundamentais de acordo
com 0s momentos em que surgiram.

Dessa forma, a doutrina' classifica os Direitos Fundamentais do homem em
geracdes ou dimensdes.” Estas se subdividem em primeira, segunda, terceira e
quarta.’ Em linhas gerais, os Direitos da primeira dimensao constituem heran-
ca liberal (Direitos de Liberdade). Os Direitos da segunda dimensao siao Os Di-
reitos Sociais Econdmicos e Culturais, constituindo heranca socialista (Direi-
tos de Igualdade). Os de terceira dimensao sao Direitos de titularidade coletiva
(Direitos de Solidariedade). Os Direitos da quarta compreendem os Diretos a
Democracia Direta, ao Pluralismo e a Informacéo (Direitos da Globalizacio).

Nesse sentido, Paulo Bonavides® traz a divisdo dos Direitos Fundamentais
da seguinte forma:

“Os Direitos de primeira geracao sao os Direitos de Liberdade, os primei-
ros a constarem do instrumento normativo constitucional, saber, os Direitos
Civis e Politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histori-
co, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. Os Direitos da
segunda geracao sao os Direitos Sociais, Culturais e Econdmicos bem como

1. José Afonso da Silva, Paulo Bonavides, Luiz Alberto David de Araujo e Vidal Serrano,
Ingo Wolfgang Sarlet, dentre outros constitucionalistas.

2. A doutrina, de uma forma geral, quando classifica os Direitos Fundamentais utiliza
ou o termo geragéo ou o termo dimensdo. O primeiro deixou de ser utilizado pela
doutrina contemporanea (Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Alberto David de Araujo, Vidal
Serrano, dentre outros) porque pressupde a sobreposicio de uma geracdo sobre a
outra e, por essa razdo, o termo dimenséo ¢ que esta sendo utilizado, pois pressupoe
a coexisténcia entre os Direitos surgidos no decorrer da historia da sociedade.

3. O termo quarta dimensao foi desenvolvida por Paulo Bonavides, para ele o Direito a
Democracia (direta), o Direito a Informacéo e o Direito ao Pluralismo comportaria
a quarta dimensao “compendiando o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de
todos os povos” e, somente assim, tornando legitima e possivel a tdo temeraria globa-
lizacao politica.

4. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional, p. 563-564.
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os Coletivos ou de Coletividade. Os Direitos da terceira geracao: Direito ao
Desenvolvimento, a Paz, ao Meio Ambiente, Propriedade sobre o Patrimonio
Comum da Humanidade.”

Dessa forma, com expressiva influéncia da igreja, dos movimentos opera-
rios e a expansao do socialismo, a partir do final do século XVIII surgiu a
necessidade de assegurar Direitos para a populacao, banindo, assim, a opres-
sdo peculiar do periodo anterior, principalmente, as revolucdes americana e
francesa. Dessa forma, o surgimento do Estado Liberal fez com que eclodissem
Cartas garantidoras de Direitos Fundamentais com o fito de viabilizar o mini-
mo acesso das pessoas aos Direitos criados a partir daquele momento.

Infere-se, portanto, que essa transformacao no contetido garantista das Car-
tas Constitucionais, que a partir daquele momento surgiram, foi marcada pelo
chamado constitucionalismo, movimento que proporcionou a transposicao de
um Estado cuja caracteristica era nao viabilizar acesso a direitos para um Es-
tado garantista.

Nesse momento surgem Direitos decorrentes da ideia de Estado liberal, ou
seja, Direitos que nao precisam de uma intervencao direta do Estado para que
eles possam ser usufruidos pelos atores sociais. Tais Direitos sao chamados de
negativos ou de primeira dimensao, visto que asseguram a liberdade dos indi-
viduos a partir da fruicao de tais Direitos.

Apos o surgimento dos Direitos decorrentes das Revolucoes Americana
e Francesa, iniciam-se, pelo mundo, transformacdes que sao marcadas pela
exploracdo da atividade laborativa em busca pelo capital e o marco dessas
alteracoes sociais foi a Revolucao Industrial no final do século XVIII, cujas
consequéncias sobrevieram mais tarde, quase um século depois, com o
reconhecimento dos Direitos dos Trabalhadores.

Tudo isso ajudou a propagacao da ideia da conformacao da ordem social
pelo Estado, a ele incumbindo a tarefa de intervir na economia, de modo a
criar condicoes favordveis a uma reducao do desnivel social. Além disso, tam-
bém se atribuiu ao Estado a responsabilidade para a criacao de mecanismos
aptos a fazer com que os Direitos Fundamentais, reconhecidos formalmente,
pudessem ser alcancados, na pratica, por uma gama maior de pessoas.

Diferenciando-se, portanto, dos Direitos de primeira dimensao, essa revo-
lucao social fez com que surgissem os Direitos de segunda dimensao (também
chamados de Direitos Positivos), decorrentes de um Estado mais interventor e
responsavel pelos problemas sociais. Verifica-se, destarte, a adocao de um novo
perfil estatal, que passa agora a incluir nos textos constitucionais, nao apenas
normas relativas a organizacao, poderes e limites do Estado, como também
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destinadas a regulamentacao da ordem economica e social, surgindo uma nova
dimensao de Direitos Fundamentais, os Direitos de segunda dimensao.

Para Ingo Wolfgang Sarlet’ os Direitos de segunda dimensao:

“Caracterizam-se por outorgar ao individuo Direito a prestacdes sociais por
parte do Estado revelando importante mudanca no que diz com eficacia das
liberdades constitucionais, que agora deixam o plano formal abstrato e passam
para o material concreto. Os Direitos de segunda geracao abrangem os Direi-
tos a Assisténcia Social, a Educacao, a Saude, a Seguranca, ao Trabalho dentre
outros. Além desses Direitos de cunho positivo, também sao contempladas as
denominadas ‘liberdades sociais’, de que sao exemplos as liberdades de sindi-
calizacdo e o Direito de Greve.”

Por isso na classificacio dos Direitos Fundamentais Sociais, verificamos
uma prestacdo que deve ser proporcionada de forma igualitaria para todos.
Tais prestacoes, para José Afonso da Silva,® devem proporcionar melhores con-
dicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao de
situacoes sociais desiguais.

Nesse liame, José Afonso da Silva” observa que os Direitos Sociais po-
deriam ser classificados como Direitos Sociais do homem como produtor
e como consumidor. Na primeira classificacao, Direitos Sociais do homem
produtor, teria a liberdade de instituicdo sindical, o Direito de Greve, o Di-
reito de o trabalhador determinar as condicdes de seu trabalho, o Direito de
cooperar na gestao da empresa e o Direito de obter emprego (arts. 7.°a 11 da
CF/1988). Na segunda classificacao, Direitos Sociais do homem consumidor,
teria o Direito a Saude, a Seguranca Social, ao Desenvolvimento Intelectual,
o Igual Acesso das Criancas e Adultos a Instrucdo, a Formacéao Profissional e
a Cultura e Garantia ao Desenvolvimento da Familia, que estariam no titulo
da Ordem Social.

Desde o tempo das sociedades modernas, as Constituicoes comecaram a
contemplar o aparecimento de novos Direitos que sdo os chamados de terceira
dimensao. Foram também de grande prestigio os Direitos de quarta dimensao,
que se referem a globalizacao politica, Direito a Informacao, Direito a Demo-
cracia e ao Pluralismo.

5. Ingo Wolfgang Sarlet. A eficdcia de direitos fundamentais, p. 48.
6. José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo, p. 52.
7. ldem, p. 565.
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Tal dimenséao para Paulo Bonavides® corresponde a derradeira fase de ins-
titucionalizacdo do Estado Social. Nessa dimensio encontramos os Direitos a
Democracia, a Informacao e o ao Pluralismo, deles dependem a concretizacao
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensiao de maxima universalidade,
para qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convi-
véncia.

A classificacao dos Direitos Fundamentais teve por objetivo, portanto, faci-
litar o estudo de tais Direitos, bem como de proporcionar uma visao ampla de
desenvolvimento dos Direitos Fundamentais no Brasil.

2.2 0 Direito d Saude como Direito Fundamental Social

O Direito a Saude é Direito Fundamental Social previsto inicialmente no
art. 6.° e, posteriormente, no art. 196 e ss., da CF/1988. Trata-se de Direito de
todos e dever do Estado, onde este deve implementar meios para viabilizar o
acesso as politicas sociais de satude descritas em lei (Lei 8.080/1990), com a
finalidade de assegurar o acesso universal e igualitario as medidas preventivas,
bem como repressivas.

A saide, como Direito Fundamental Social, tem por objetivo garantir aos
individuos condicoes materiais imprescindiveis para o pleno gozo dos demais
Direitos. Para Paulo Bonavides,’ os Direitos Sociais fizeram nascer a conscién-
cia de que tao importante quanto salvaguardar o individuo, era proteger a ins-
tituicao brasileira. Para ele a satide encontra-se entre os bens intangiveis mais
preciosos do ser humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do Direito a Vida.

Nesse sentido, posicionou-se o STF:'°

“Ementa: Pacientes com esquizofrenia paranoide e doenca maniaco-de-
pressiva cronica, com episodios de tentativa de suicidio. Pessoas destituidas
de recursos financeiros. Direito a Vida e a Satude. Necessidade imperiosa de
se preservar, por razoes de carater ético juridico, a integridade desse Direito
essencial. Fornecimento gratuito de medicamentos indispensaveis em favor
de pessoas carentes. Dever constitucional do Estado (arts. 5.°, caput, e 196
da CF/1988). Precedentes (STF). Abuso do Direito de Recorrer. Imposicao de

8. Idem, ibidem.
9. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional, p. 565.

10. STE AgRg em RE, 2.* T., j. 12.12.2006, rel. Min. Celso de Mello, DJ 02.02.2007, p.
140, Ementario, vol. 02262-08, p. 1524.
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multa. Recurso agravado improvido. O direito a satide representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. (...) O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacao no plano da organizacao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satude da popula-
¢@o, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave compor-
tamento inconstitucional” (grifamos).

Entende-se que a satide nao ¢ meramente um estado biolégico, é uma ques-
tao de cidadania e de justica social. Por isso, a Declaracao Universal dos Direi-
tos Humanos (DUDH), aprovada pela Res. 217 da Assembleia Geral da ONU,
traz no seu art. XXV, que toda pessoa tem Direito a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saide e bem estar, assim como cuidados médicos
e Direito a Seguranca em caso de doenca, ou seja, consagra a satide como um
verdadeiro estado de bem-estar.

O Direito a Saude é, portanto, reconhecido na legislacdo nacional e interna-
cional, como um Direito Fundamental Social que deve ser garantido pelos Es-
tados aos seus cidadaos, por meio de politicas e acdes ptiblicas que permitam o
acesso de todos aos meios adequados para o seu bem-estar. Para isso, os paises
signatarios das declaracoes internacionais “devem adotar um comportamento
progressivo de modo a assegurar um minimo necessario para garantir a satude
fisica e mental para todas as pessoas”.!!

A trajetoria do reconhecimento do Direito a Saude como relativo a digni-
dade humana'? e sua derivacao nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias,
mostram a preocupacao sobre o conceito de satide, e como atingir o estado de
bem-estar, e quais sao direitos e deveres dos cidadaos e dos Estados.

A Lei 8.080/1990 dispde sobre as condicoes para a promocao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos corres-
pondentes e da outras providéncias. Tal legislacao prevé que todos os seres hu-
manos tém Direito a prestacao dos servicos de satide bésica e de especialidades,
devendo estes serem fornecidos pelo Estado.

Dessa forma, o Direito a Satude deve ser analisado de forma ampla, englo-
bando a possibilidade de garantir, por parte do Estado, um minimo de dignida-

11. Luciana Jordao da Motta Armiliato de Carvalho, Sobre a politica de dispensacao de
medicamentos no Brasil: minimo necessario para a efetivacdo do direito a saude. Re-
vista de Direito Social, n. 29, ano 8, p. 119.

12. Nesse sentido, Carlos Weis. Direitos humanos contemporaneos, p. 118, assevera que
“so ha vida verdadeiramente digna se todos os Direitos previstos no Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e politicos,
sejam econdmicos, sociais e culturais”.
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de e bem-estar ao hospitalizado, nao restringindo somente aos casos de risco
de morte ou de grave lesao sofrida pelo paciente. Com isso, inserem-se no Di-
reito Fundamental a Satide os medicamentos ou tratamentos médicos que nao
sao fornecidos pela administracio do Sistema Unico de Satide — SUS além das
politicas de vigilancia sanitdria, em observancia de que a norma constitucional
do art. 196 tem natureza eldstica e cardter imperativo sobre as normas regula-
mentares administrativas baixadas pelo Poder Executivo. Para tanto, o Estado
deve contemplar as atividades de satude de todos os niveis.

2.3 Aefetividade do Direito Fundamental & Saude, politicas publicas e seus
limites

O Direito a Saude é Direito Fundamental Social e, dada a sua importancia,
deve ser garantido de forma incondicionada pelo Estado, em todas as suas di-
mensdes, afinal, ao assegurar tal Direito a sociedade, o Estado estda cumprindo
seu papel, tutelando o bem maior previsto no texto constitucional que é o bem
da vida proporcionando dignidade ao ser humano.

Logo, restringir o Direito a Satide nao é pertinente no sistema juridico bra-
sileiro de nenhuma forma, ja que possui aplicabilidade plena e imediata, e nao
possibilita qualquer mitigacao a este direito, sob pena de afrontar diretamente
o0 texto constitucional.

O Estado deve promover o acesso a saude de forma imediata por se tratar de
direito fundamental do homem, como afirma Germano Schwartz:

“Tornando a norma do art. 196 da CF/1988 autoaplicavel e de eficacia ime-
diata. Que as politicas publicas de saide sdo o meio primeiro de efetivacao
deste Direito (conforme a locucao do texto constitucional expressa em seu art.
196), e que a atuacdo do Poder Judiciario ocorre em um momento posterior,
onde se constata a nao acéo ou inércia estatal na protecdo do direito a saude.”"?

Dessa forma, no Direito a Saude deve-se destacar a necessidade da tutela
jurisdicional com a finalidade de tornar eficaz o seu acesso quando o Estado
nao cumpre a disposicao prescrita na Constituicao de 1988.

Por essa razdao a necessidade de controle, por parte da sociedade, da atuacao
do Estado na implementacio do Direito a Satide a partir da criacio de politicas
publicas que facam concretizar o seu acesso a satude, priorizando a prevencao,
mas sem deixar de lado, é claro, as medidas curativas que atuam nas doencas
ja instaladas, tem primacial importancia no ambito dos Direitos Sociais porque

13. Germano Schwartz, Direito a satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica, p. 57.
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estes dependem de uma atuacdo direta por parte do Poder Publico ja que se
incluem na esfera dos Direitos Positivos.

A efetividade do Direito a Satude representa, dessa forma, um desafio para
a sociedade e para o Estado que estd sendo superado a medida que o Poder
Publico assume um comportamento progressivo nas medidas de protecao a
saude, garantindo, com isso, maior desenvolvimento nacional (art. 3.°, II, da
CF/1988).

Para tanto a Constituicao Federal, no art. 6.° prevé os Direitos Sociais'
que, para serem implementados, necessitam de acoes positivas do Estado, ja
que se apresentam em constante crescimento de demanda. Na area da saude, a
necessidade de protecao é bem visivel, devido a existéncia intensa de procura
de fornecimento gratuito de medicamentos, tratamentos e exames.

As politicas publicas, destarte, sao programas de acao governamental visan-
do a coordenar os meios a disposicao do Estado e os planos privados, para a
realizacao de metas socialmente relevantes e politicamente determinadas. Em
se tratando do Direito a Saude, as suas politicas publicas, nos ultimos tem-
pos, tém sido de grande importancia para a populacao de todo o pais, mesmo
sabendo que a sua implementacdo nao tenha sido aplicada de forma justa e
satisfatoria.

Historicamente, as politicas publicas e especialmente no Brasil, caracte-
rizam-se de forma dependente dos interesses econdmicos e politicos, sendo
implementadas através de praticas assistencialistas e clientelistas, refletindo
relacoes que nao incorporam o efetivo reconhecimento dos Direitos Sociais.

Observa-se, portanto, a existéncia de um modelo de relacoes que fragmenta
e desorganiza a classe subalterna ao apresentar como favor os Direitos do ci-
dadao. Percebe-se ainda o crescimento da dependéncia de segmentos cada vez
maiores da populacao, no que se refere a intervencao estatal, por nao dispor de
meios para satisfacao de suas necessidades cotidianas.

No que concerne as Politicas de Satide no Brasil, mesmo apos a Constitui-
cao de 1988, que instituiu o Sistema Unico de Saude — SUS, o perfil da organi-
zacao de programas e servicos de satde ainda se apresenta caracterizado pela
centralizacao, pelo governo federal, de diretrizes e prioridades para o setor de
saude, destinadas as esferas estaduais e municipais, ndo cumprindo efetiva-
mente com a prescricao constitucional da descentralizacao prevista no art. 198
da Lei das leis.

14. O art. 6.° da CF/1988 diz que: “Sao Direitos Sociais a educacio, a saide, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.
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Por outro lado, a acentuada privatizacao define o investimento no setor de
saude com recursos do orcamento da Unido produzidos pelo setor privado,
visualizadas na realidade do pais, principalmente através do fortalecimento
dos planos de saude.

Nesse sentido, constata-se que o conjunto de acoes destinadas aos Estados e
municipios distancia-se das reais condicoes de saude vivenciadas pela popula-
cao brasileira. Como consequéncia, a populacao usudria recebe uma prestacao
de servicos.

Para que seja possivel adequar a participacao do Estado por meio das politi-
cas publicas, torna-se inevitavel observar as condicdes objetivas e os elementos
que afetam a sua realizacdo. O principal elemento que dificulta a eficacia das
politicas publicas é o elemento financeiro. Dessa forma, nao ha como conside-
rar, implementar e controlar as politicas publicas desconsiderando os recursos
financeiros.

Ingo Wolfgang Sarlet'” afirma que o Estado dispoe apenas de limitada ca-
pacidade de dispor sobre o objeto das prestacoes reconhecidas pelas normas
definidoras dos Direitos Fundamentais Sociais, de tal sorte que a questdo da
limitacdo dos recursos constitui certo limite fatico a efetivaciao desses Direitos.

A inegdvel limitacao de recursos para atender a todas as necessidades dos
individuos nao se deve inviabilizar a protecao de um conjunto minimo de con-
dicoes para que eles possam viver de forma digna. Mesmo com o elemento li-
mitador das politicas publicas — recursos financeiros — nao se pode aceitar que
seja o unico argumento para justificar o fato de nao atenderem as demandas
decorrentes da garantia dos Direitos Fundamentais Sociais, principalmente o
Direito a Saude.

E necessdrio, portanto, encontrar solugdes para que tenha um equilibrio
entre a limitacdo dos recursos publicos e o dever do Estado de concretizar os
Direitos Sociais. E importante a racionalizacio, a padronizacio e estabeleci-
mento de critérios para que ocorra o atendimento, por parte do Estado, das
demandas sociais.

2.4 0 Direito Fundamental a Saude e sua dependéncia das politicas publicas

Os Direitos Sociais materializam-se com a entrega de determinadas utili-
dades concretas, como é o caso da saude publica. Nao basta que o Estado
inclua, em ambito constitucional, uma vasta lista de Direitos Sociais em prol

15. Ingo Wolfgang Sarlet. Op. cit., p. 227.
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do cidadao. Sao deveres estatais planejar suas acoes e realizar esses Direitos no
plano concreto, cumprindo os mandamentos constitucionais, especialmente
os relacionados a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, esse dever estatal
de planejamento e realizacao das prestacoes positivas garantidoras dos Direitos
Sociais se efetiva por meio das politicas sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet,'® além de salientar a dificuldade para definir o con-
teudo prestacional do direito em tela, ainda se refere a questao pratica, haja
vista que a realizacao destes Direitos depende da disponibilizacao de meios e,
também, da progressiva implementacao e execucao de politicas publicas na
esfera socioeconomica.

Desse modo, resta a certeza que o gozo do Direito Social a Satide dependera
de acoes governamentais, cuja realizacao desses Direitos ird consumir conside-
raveis recursos publicos. Com isso, pode-se afirmar que a constitucionalizacao
do Direito a Satide na atual Carta Politica possui duas caracteristicas princi-
pais: o seu reconhecimento como Direito Fundamental Social e a definicao dos
principios que regem a politica publica de saude.

Dessa forma, a implementacao dos Direitos a Satide dependera diretamente
da adocao de politicas publicas pelos entes estatais. A partir dessa premissa,
nao se pode negar a natureza programatica do Direito a Satde, nem a possibili-
dade de escolha governamental entre as varias condutas possiveis e aptas para
promover o acesso universal aos servicos de satde.

Diante da inescapavel dependéncia de uma contribuicao financeira e or-
camentdria para a implementacao das politicas publicas que irdo garantir os
Direitos Sociais, Ingo Wolfgang Sarlet, é eficaz ao afirmar que o Estado possui
apenas limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestacdes sociais. De
maneira clara e incisiva, referido autor'” diz que:

“O que a Constituicao assegura ¢ que todos tenham, em principio, as mes-
mas condicoes de acessar o sistema publico de satide, mas nao que qualquer
pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um Direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacao oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestaciao que
envolva a protecao a satude.”

Assim, a Administracao Publica possui a prerrogativa constitucional de
escolher, pelas medidas que melhor atendam as necessidades da populacao,
como um todo, os meios que reflitam com eficiéncia os reais interesses da

16. Idem, p. 298.
17. Idem, p. 376.
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sociedade. Dessa forma, cabe ao Poder Executivo, constituir, com base nas
diretrizes constitucionais, os critérios para a adocao das politicas publicas de
saude, com vistas a garantir todas as medidas de protecdo a sociedade no que
tange ao acesso a saude.

2.5 Areserva do possivel na garantia de implementacdo das politicas publicas

As politicas publicas atuam de forma complementar a legislacao, cuja carac-
teristica é a generalidade e abstracao, como meio de remata-la e de concretizar
seus principios e regras, perseguindo objetivos certos e determinados. O Es-
tado brasileiro possui algumas politicas publicas voltadas a realizacao de seus
preceitos legislativos, mas estas devem ser sempre destinadas a consecucao do
bem comum e da dignidade da pessoa humana. “A esséncia de qualquer po-
litica publica é distinguir e diferenciar, realizando a distribuicao dos recursos
disponiveis na sociedade.”*®

O Estado, ao executar as politicas publicas necessdrias a concretizacao dos
Direitos Sociais, tem que disponibilizar recursos publicos suficientes para a con-
secucdo de seus programas de protecao social. Ao se interpretarem os Direitos
Constitucionais, € preciso ter conhecimento da realidade dos elementos juridi-
cos, sendo eles as condicoes financeiras e materiais de realizacdo da norma.

Dessa forma, a escassez de recursos financeiros demonstra que os Direitos
Fundamentais possuem uma dimensao econdmica comum, atrelada aos custos
requeridos para que sejam concretizados. A questdo da existéncia ou nao de
recursos disponiveis para atender as prestacoes positivas a cargo do Estado tem
sido orientada no Brasil pela teoria da reserva do possivel.

A reserva do possivel traduzida como insuficiéncia de recursos, também
denominada reserva do financeiramente possivel, tem aptidao de afastar a in-
tervencao do Poder Judiciario na efetivacao de Direitos Fundamentais apenas
na hipotese de comprovacao de auséncia de recursos orcamentarios suficientes
para tanto. Para Fernando Manica' “Tal viés da teoria da reserva do possivel
¢ importante e deve ser entendido com o objetivo de vincular o Direito a Eco-
nomia, no sentido de que as necessidades, mesmo aquelas relacionadas aos
Direitos Sociais, sdo ilimitadas e os recursos sio escassos”.

18. Andreas J. Krell. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descami-
nhos de um direito constitucional comparado, p. 101.

19. Fernando Borges Manica. Racionalidade juridica e racionalidade economica na Consti-
tuicdo de 1988, p. 12.
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A teoria da reserva do possivel tem sido interpretada como limitacdo a efe-
tivacdo de Direitos Fundamentais Sociais em face da incapacidade juridica do
Estado em dispor de recursos para a efetivacao do Direito. Essa teoria nao pode
servir como barreira para a nao realizacao dos Direitos e prestacoes sociais. Ela
nao pode ser usada como desculpa para omissao Estatal no campo da efetiva-
cao dos Direitos Fundamentais Sociais. Infere-se, com isso, que nao se pode
negar a prestacao do Direito a Saude/Vida sob o argumento da indisponibili-
dade de recursos.

Nao havendo recursos financeiros disponiveis para suprir as necessidades
sociais, cabe ao administrador publico priorizar o Direito a Saude em detri-
mentos de outros Direitos que nao possuem o mesmo grau de essencialidade,
implementando politicas publicas possiveis de serem concretizadas diante da
previsao orcamentaria.

Dessa forma, as escolhas realizadas pelo Estado devem ser pautadas pela
Constituicao Federal, documento que estabelece os objetivos fundamentais
que deverao ser satisfeitos pela autoridade estatal. Vé-se, a partir disso, que a
vinculacao dos gastos publicos aos objetivos constitucionais ¢ logica.

Em decorréncia da importancia deste Direito e visando nao deixar deci-
soes importantes como a que envolve a tutela do Direito a Satde sob o poder
discricionario do legislador, foi que o Estado criou a possibilidade do Poder
Judicidrio interferir sempre que o Direito Fundamental a Satude estiver na imi-
néncia de sofrer grave lesao, como nos casos em que a sobrevivéncia da pessoa
depende de cirurgia, e esta, por sua vez, nao foi realizada, pelo Poder Publico,
sob a alegacdo genérica de falta de recursos financeiros. E vélido ressaltar que
o Poder Judiciario so pode intervir apenas em casos extraordindrios, sendo em
regra, dever do Estado a concretizacao do Direito a Saude.*

20. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 280: “justamente
pelo fato de os Direitos Prestacionais terem por objeto prestacdes do Estado diretamen-
te vinculadas a destinacao, distribuicao (e redistribuicdo), bem como a criacao de bens
materiais, aponta-se, com propriedade, para sua dimensio economicamente relevante”.
Assim, os Direitos Sociais, assim como todos os Direitos Fundamentais, custam para
o Estado e sua concretizacdo “pelos orgaos do Poder Judiciario (...) nunca constitui
um elemento impeditivo da efetivacio pela via jurisdicional” (idem, p. 281). E, “no
que diz com os Direitos Sociais a Prestacdes, seu ‘custo’ assume especial relevancia no
ambito de sua eficicia e efetivacio, significando, pelo menos para significativa parcela
da doutrina, que a efetiva realizacdo das prestacdes reclamadas néo é possivel sem que
se despenda algum recurso, dependendo, em ultima andlise, da conjuntura econoémica,
ja que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgéos jurisdicionais imporem ao poder
publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas” (idem, ibidem).
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Segundo a teoria da reserva do possivel, decisoes que envolvem Direitos Fun-
damentais, como o Direito a Satude, devem ser sempre objeto de ponderacao
pelo Estado, de acordo com o principio da proporcionalidade. E, ap6s intime-
ros questionamentos acerca da aplicabilidade da teoria da reserva do possivel a
realidade brasileira, os tribunais tém se posicionado no sentido de que cabe ao
administrador escolher a satide como uma prioridade, alocando recursos para
a concretizacdo desse Direito nao sendo mais aceita a justificativa genérica de
escassez de recursos para o descumprimento desse Direito Fundamental.

3. O PobeRr JUDICIARIO COMO ORGAO DE CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

O acesso a Justica ndo se limita apenas ao ingresso formal do paciente com
um processo judicial e a concessao, pura e simplesmente, de um pedido do
cidaddo, mas significa a garantia de uma solucao justa, no sentido de produ-
zir uma adequada prestacao jurisdicional, cumprindo, principalmente, com
o mister constitucional. Espera-se do paciente a resolucao do conflito, garan-
tindo-se materialmente o resguardo do Direito a Saude dos cidadaos, com o
fornecimento do medicamento necessario, seguro e eficaz para seu tratamento
de saude.

Portanto, o acesso a Justica é considerado de forma mais ampla, como o
acesso aos beneficios juridicos em geral no nivel legislativo e administrativo,
além de se estabelecer um consenso entre as partes envolvidas e afetadas pelas
decisoes judiciais nesse ambito, porque implica decidir sobre o que € justo e do
pluralismo moral existente nas sociedades democraticas.

Pode-se afirmar que o controle judicial das politicas sociais de satde é re-
comendavel, necessario e indispensavel. Barroso,*! preocupado com os graves
sintomas que atual sistema brasileiro de controle da satude publica comeca a
apresentar, entende que a falta de critérios seria um dos motivos para essa si-
tuacao preocupante.

Assim, para que sejam fixadas balizas seguras e objetivas para solucionar
esses casos de colisao de Direitos Fundamentais, ¢ necessario analisar o prin-
cipio da proporcionalidade, que é o primeiro limite a concretizacao judicial do
Direito a Saude.

O Poder Judicidrio assume papel importante e decisivo no acesso ao Direito
a Saude na medida em que a inércia do Estado inviabiliza a protecao a satde.

21. Luis Roberto Barroso. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras, p. 222.
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Dessa forma, como se trata de Direito Fundamental, constitucionalmente pre-
visto, de aplicabilidade imediata em razao da sua essencialidade para a garantia
do Direito a Vida e a Manutencao da Dignidade da Pessoa Humana, o Estado
nao deveria se eximir da responsabilidade em proporcionar satde aos que dela
necessitam por intermédio do SUS — Sistema Unico de Satide. Em se verifican-
do uma hipdtese da omissao ou inércia por parte do Poder Publico, o individuo
que se viu violado no acesso ao Direito a Satide, deve recorrer ao Poder Judici-
ario para que este, baseado nas premissas constitucionais, viabilize o acesso a
saude e, por consequéncia, proteja a vida dessa pessoa que se viu aviltrada no
seu Direito a Saude.

O Poder Judiciario tem a funcédo de aplicar o Direito de acordo com a com-
plexidade de cada caso, dando ao juiz certa liberdade ao julgar, em escolher as
interpretacdes cabiveis. Nao tem mais a simples funcao de verificar a ocorrén-
cia da hipotese prevista em lei e aplicar os efeitos juridicos, como antigamente
era feito.

Nao basta decidir simplesmente, é necessario que o Poder Judiciario decida
de forma legitima, construtiva, proporcional, harmoénica com a realidade so-
cial, comprometida com os valores existentes na Constituicao. Dessa forma, as
decisoes judiciais devem ser realizadas com a consciéncia da sua repercussao
social na vida comunitaria.

Embora os Direitos Sociais tenham forca normativa (porque tem conteudo
constitucional), e ocupem espaco de destaque na Constituicao Federal, nao
sao autoaplicaveis. Isso decorre do tipo de classificacdo que enquadra as nor-
mas de direitos sociais como de eficdcia limitada, ou seja, dependem de regu-
lamentacédo pelo legislador infraconstitucional. E mesmo com a edicao da lei
infraconstitucional, esta no plano pratico, ainda nao é suficiente para concre-
tizar tais Direitos. Por essa razao é que o Poder Judiciario é acionado para que
os Direitos Prestacionais se tornem efetivamente aplicados no plano pratico.

Infere-se, com isso que um Judicidrio criativo, ousado e, a0 mesmo tempo,
humilde ainda nao é suficiente para possibilitar uma boa concretizacao judicial
de Direitos Fundamentais. E necessaria uma boa estrutura que permita o desen-
volvimento da litigiosidade dos Direitos Fundamentais Sociais, estrutura esta
que passa desde a educacido e conscientizacao em Direitos Fundamentais (cida-
dania popular em Direitos Fundamentais) até a efetiva concretizacao, no estagio
final do processo, das ordens proferidas pelos juizes, estruturando devidamente
o Judiciario, o processo e a propria maquina estatal’? como um todo.

22. EC 45/2004.
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Verifica-se, destarte, que o atual Poder Judicidrio, no exercicio do controle
das politicas sociais, é bem presente, principalmente na area do Direito Funda-
mental a Saude. E ao fazer uma andlise jurisprudencial dos julgados no setor
da saude, percebe-se que é grande a presenca das prestacoes ligadas a esse
Direito Social.

O fendomeno da judicializacao da satde expressa reivindicacoes e modos de
atuacdo legitimos de cidadaos e instituicdes, para a garantia e promocao dos
Direitos de Cidadania amplamente afirmados nas leis internacionais e nacio-
nais. O fenomeno envolve aspectos politicos, sociais, éticos e sanitdrios, que
vao muito além de seu componente juridico e de gestdo de servicos publicos.

Ao tutelar o Direito a Saude, deve o Judiciario atentar para que, ao prote-
ger o referido bem juridico, ndo passe a substituir totalmente a competéncia
do poder que possua competéncia originaria para isso. Como assevera o Des.
Genaro Baroni Borges, integrante da 21.* Camara Civel do TJRS: “O sistema de
saude se tornou ‘judicializado’ porque chegam ao TJ questdes que nao deve-
riam chegar”.? Como consequéncia verifica-se que “o Judiciario, tanto quanto
o paciente, é vitima da situacao carente do Estado e se vé incumbido de ad-
ministrar a escassez de recursos publicos, quando essa nao é a sua funcao”.*

Cabe ressaltar que, ao exercer funcao impropria sem, no entanto, exigir
como condicdo da acdo que, preliminarmente, os pacientes intentem o aces-
so aos seus Direitos mediante as vias administrativas, o Judicidrio passaria a
exercer nao subsidiariamente a funcao de fiscalizador das decisdes dos outros
poderes, passando a exercé-las de forma plena.”

Germano Schwartz observa que:

“A atuacao judicial far-se-a em um momento posterior ao da constatacdo
de que as acoes positivas estatais ndo garantiram o Direito a Saude. E, portan-
to, uma atuacao secunddria (mas nao suplementar) em relacao ao dever dos
Poderes Publicos — especialmente o Executivo, pois inexistiria necessidade de
uma decisao derivada do sistema juridico caso tais Poderes cumprissem o seu
papel.”*

23. Douglas Ceconello. Sistema de satide se tornou judicializado, p. 1.

24. Idem, ibidem.

25. Como a via administrativa é a primeira que se deve recorrer para ter acesso aos servi-
cos de satde, o administrado, paciente do SUS (Sistema Unico de Saude), nio pode

pleitear diretamente ao Judicidrio algo que, para sua concessao, bastaria uma simples
decisao da Administracdo Publica.

26. Germano Schwartz. Direito a saide: efetivacdo em uma perspectiva, p. 162.



.JUSTICA CoNSTITUCIONAL

Diante disso, as politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de re-
duzir as desigualdades economicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio
assume o papel de protagonista na implementacao dessas politicas, privilegia
aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus
Direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. Por isso,
a possibilidade de o Judicidrio determinar a entrega gratuita de medicamen-
tos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusao destes
se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que
lhes dispensaria em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisoes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe
média.

4. O MiNIMO EXISTENCIAL COMO ELEMENTO NORTEADOR DO CONTROLE DAS
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

4.7 Conceito de minimo existencial

Um dos mais fortes argumentos em defesa da exigibilidade dos Direitos
Fundamentais e sua aplicabilidade imediata é a sua relacio com o principio
basilar do Direito, Dignidade da Pessoa Humana. Tal principio, “apresenta-
-se como nucleo intangivel dos Direitos Fundamentais”.>” E por meio desse
argumento que se busca a efetivacdo do minimo existencial, ou seja, é dever
do Poder Publico para assegurar a preservacao da dignidade da pessoa huma-
na, o fornecimento do minimo essencial de sobrevivéncia para o individuo.

O minimo existencial é Direito Fundamental, vinculado a Constituicéo,
sendo irrelevante a existéncia de lei para sua obtencao. E principio que estd
ligado a ideia de liberdade, enquanto que os direitos econdmicos e sociais estao
vinculados a justica. Nesse sentido, as normas que conferem direitos economi-
cos e sociais classificam-se como normas programaticas.

Para Ricardo Lobo Torres:*®
“Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivén-

cia do homem e desaparecem as condi¢oes iniciais da liberdade. A dignidade e
as condicoes materiais da existéncia nao podem retroceder aquém de um mi-

27. Nagibe de Melo Jorge Neto. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizan-
do a democracia e os direitos sociais, p. 153.

28. Ricardo Lobo Torres. O direito ao minimo existencial, p. 35.
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nimo do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem
ser privados.”

O legislador através do caso em espécie podera reconhecer o quanto e como
sera prestada a politica publica para assegurar sua efetivacdo e, na omissao ou
ineficaz atuacdo dessa atividade por parte do legislador, é que o Poder Judicia-
rio intrometer-se-a desde que acionados. A questao do minimo existencial nao
é so de cunho social, ou seja, sua prestacao nao se dara apenas com a elabora-
cao de programas assistenciais ou de saude, é necessaria a alocacao de verbas,
melhor dizendo, a arrecadacdo cada vez maior de recursos para que seja asse-
gurada ao cidadao uma qualidade de vida superior a que realmente ele goza.

Dessa forma, a efetivacao do minimo existencial, ou seja, a prestacao posi-
tiva por parte do Poder Publico, de politicas publicas que garantam o essen-
cial de Direitos Sociais ao cidadao, depende além da atuacao do legislador na
elaboracdao de programas assistenciais, como também, na captaciao de recur-
sos que tenham como fim a exaltacao das normas programaticas elencadas na
Constituicao.

4.2 Aandlise do minimo existencial para o controle judicial das politicas
publicas de saude

No que diz respeito ao Direito Social a Saude, a aplicacdo do que corres-
ponde ao minimo existencial serd através do caso concreto, deve haver um
esclarecimento entre o que serd excesso a prestacao, posto que, o Direito a Vida
Humana estaria em evidéncia, como também, a escassez de recursos publicos,
bem como, os demais individuos que nao necessitam especificamente de de-
terminado tratamento.

As politicas sociais tém de garantir, pelo menos, a concretizacao do minimo
existencial e, a medida que esse minimo for se efetivando, deve-se reavaliar o
alcance das politicas para ir se aproximando, gradativamente, do ideal ideali-
zado pela Constituicdo. Se a atuacdo do Judiciario, no controle das politicas
sociais, for balizada por esse minimo existencial, nao havera tantos problemas
institucionais na seara da satde publica.

Pode-se idealizar as consequéncias praticas de uma atuacao abusiva e ex-
cessiva do Poder Judicidrio no ambito da saude. As concessoes individualiza-
das, certamente, nao representam, nem irdao representar a solucao adequada
para os graves problemas do sistema publico de satde.

O Direito a Saude, que, além de ser um Direito Fundamental Social Presta-

cional do Poder Publico, é também um Direito de Defesa, de protecao contra
atos do Estado ou de particulares. Dessa forma, ao fazer referéncia a Constitui-
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cdo brasileira, a doutrina atual se projeta no sentido de dar plena aplicabilidade
as normas constitucionais que regem os Direitos Fundamentais Sociais Presta-
cionais, em especial, os Direitos Sociais. Ela nao esvazia o minimo existencial e
mantém a sua condic@o de Direito e garantia, independentemente de sua previ-
sao constitucional expressa, ndo dispensando a analise de cada caso concreto.

Além disso, ¢ pertinente ressaltar que as decisdes do Poder Publico para
a construcdo de suas metas de acdo nido sdo invioldveis, impenetraveis pelo
Poder Judicidrio, construindo-se a nocao de que no ambito do Estado Demo-
cratico de Direito é possivel controlar as politicas publicas.

4.3 0 acesso a saude como garantia do minimo existencial

Nao ha como questionar que os Direitos geram um custo para Estado. Mas
isto nao significa que este pode se escusar do dever de possibilitar ao cidadao
ter acesso a saude. Portanto, a simples justificativa de que ndo ha falta de re-
cursos, sem uma fundamentacdo nao é mais aceitavel, pois se assim o fosse,
bastaria o administrador afirmar que ndo ha recursos para ficar livre do seu
dever constitucional.

Como afirma Fabiana Rodrigues Barletta:** “(...) se ha escassez de recursos

financeiros, o que estiver disponivel sera obrigatoriamente aproveitado na per-
secucdo dos Direitos considerados fundamentais pela normativa constitucio-
nal até que esses sejam alcancados”.

Por ser um Direito Fundamental, o acesso a saude é Direito de todos os
cidadaos e dever do Estado, portanto, se ha escassez de recursos, este Direito
deve ser priorizado em detrimento de outros Direitos, que nao tém o mesmo
grau de fundamentalidade que fora concedido pela Constituicao a saude.

Além disso, o Direito a Saude requer medidas urgentes nao pode se prolon-
gar no tempo, pois, a satde estd intimamente ligada ao bem maior que é a vida,
portanto deve ser tal Direito concretizado o mais rapido possivel, pois o que
estd em jogo é a propria vida do ser humano.

Em decorréncia do exposto os tribunais brasileiros tém concedido de ime-
diato a tutela jurisdicional, quando a lide envolve o acesso a satde.

“Constitucional. Marcacao de exame médico. Paciente idoso. Decisao agra-
vada que deferiu antecipacdo de tutela para marcacao de exames médicos ne-
cessdrios ao réu, ora agravado, no prazo de 48 horas sob pena, de multa fixada

29. Fabiana Rodrigues Barletta. O direito a satide da pessoa idosa, p. 138.
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em R$ 300,00. Obrigacao solidaria dos Entes Federativos. Matéria pacificada
pela Simula n. 65 deste egrégio TJ. Deriva-se dos Direitos Mandamentais dos
arts. 6.° e 196 da CF/1988 e da Lei 8.080/1990, a responsabilidade solidaria
da Uniao, Estados, e Municipios, garantindo o fundamental Direito a Satude e
consequentemente antecipacao da respectiva tutela.”*

O que se deseja com medidas como a concessao de tutela é garantir ao ci-
dadao a concretizacao do Direito a Satude, como forma de garantir ao cidadao
o minimo essencial 4 uma existéncia humanamente digna.

E esta garantia ao minimo essencial nada mais é que a garantia do minimo
existencial, ou como prefere denominar Ingo Wolfgang Sarlet, dos Direitos
Fundamentais, que sao os elementos essenciais para o exercicio da dignidade
humana, o que nao confunde com minimo vital, este é restrito ao minimo ne-
cessdrio a sobrevivéncia.

Como afirma Ricardo Lobo Torres, “o minimo existencial, tem forca de Di-
reito, pois esta implicito no principio da dignidade da pessoa e na ideia de um
Estado Social de Direito”. O Direito ao minimo existencial é concretizado pelo
Poder Publico, quando este, por exemplo, distribui gratuitamente remédios
na rede publica de satude. Possibilitando assim o acesso do cidadao 4 saude,
direito fundamental e exigivel.

Segundo Gustavo Amaral:

“O minimo existencial tem sua extensao aprofundada e, inclusive, maximi-
zada, na medida da essencialidade de bem que o Estado ira prestar, porque sua
substancia do Principio da Dignidade Humana, razao pelo qual o minimo exis-
tencial em matéria de saude, e, particularmente, em questoes que envolvem a
saude da pessoa idosa, Direito de ordem prioritdria e componente do teor do
Principio da Dignidade Humana, é, dessa forma, alargado.”!

E vélido ainda ressaltar que no que se refere a satde, este nao é s6 um Di-
reito de acesso como também de respeito a integridade fisica e psiquica do ser
humano, como forma de preservar o bem maior que é a vida.

5. ConcLusAo

O Direito a Satude é um Direito Fundamental Social, que deve ser garantido
pelo Estado, através das politicas e acoes publicas, para salvaguardar os indivi-

30. Decisao retirada da obra de Fabiana Rodrigues Barletta, op. cit., p. 143 (TJR], Agln
2006.002.12199, Agravante: Municipio do Rio de Janeiro, Agravado: Adilson Matto-
so de Gouvéa, rel. Des. Antonio Ibrahim, julgada em 2007).

31. Gustavo Amaral. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisoes trdagicas, p. 215.
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duos, proporcionando um minimo necessario para a efetivacdo desse Direito.
Cumpre salientar que nao se pode pensar em vida digna sem satide, pois a ela
é o principal requisito para uma vida minimamente satisfatoria.

Apesar da grande importancia do Direito a satude, nao é de forma plena e
satisfatoria que eles sao executados pelo poder estatal. Nao ha na pratica acoes
governamentais para garantir o gozo deste Direito Social, e por isso é neces-
sario que o Estado adote politicas publicas capazes de ampliar o acesso aos
servicos de saude, e para tal ado¢ao é necessario o elemento financeiro.

Como ha uma escassez de recursos e muitas necessidades em cumprir tare-
fas da sociedade, deve haver uma escolha pelo Estado, baseada na Constituicao
Federal. Sabe-se que a concretizacao do Direito Fundamental a Saude, nao é
tarefa facil, justamente por faltar recursos. Entretanto nao significa que seja
impossivel, pelo contrario é perfeitamente possivel, basta que o administrador
publico se esforce na implementacdo de politicas publicas de efetivacao, ele-
gendo tal Direito como prioridade.

Havendo uma ponderacao de interesses, o Direito devera sempre prevalecer
em detrimento de outros que nao tem o mesmo grau de essencialidade deste
Direito Fundamental, isto porque, o Direito a Saude, estd intimamente ligado
a vida, bem maior da Constituicdo Federal de 1988.

O Direito a Satude além de fundamental é exigivel, cabendo ao poder judici-
ario intervir nos casos em que esse Direito esteja na iminéncia de sofrer grave
lesao, por omissao do Poder Publico, como nos casos, de cidadaos que depen-
dem de uma cirurgia para sobreviver e nao consegue realizar no Sistema Uni-
co de Saude, neste casos cabe ao Poder Judiciario obrigar mediante mediadas
coercitivas o Estado a fornecer ao cidadao prestacao estatal que ele necessita,
sob pena de descumprir o preceito fundamental e lesionar gravemente o bem
maior que ¢ a vida.

Diante de todo exposto, infere-se que apesar de importante a intervencao
do Estado este nao podera assumir a funcdao do Poder Executivo, sob pena do
ativismo exacerbado ferir o Principio da Reparticio de Poderes. E do Esta-
do a obrigacao estatal de fornecer ao cidadao prestacoes positivas ao cidadao,
cabendo ao Poder Judiciario apenas interferir nos casos de em que haja um
flagrante desrespeito ao Direito Constitucional a Satide.
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