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RESUMO

O presente trabalho monografico, pauta-se na analise jurisprudenciais de julgados a respeito
de acdes com a matéria de acesso a saude. Partindo do conceito de saude, presente no estatuto
da OMS, em que entende a saude como sendo “o estado de completo bem-estar fisico,
psiquico e social”, estudamos e analisamos o direito a saide dentro do ordenamento juridico.
Para tal, foi necessario fazer um percurso histérico do conceito, assim como o modo em que
Estado promove este direito social & populacdo brasileira. Dessa forma, ¢ notéria a evolucao
das politicas publicas e da atuacdo do judicidrio para garanti-la a todos que dela carecem.
Pois, ao considerar a condigdo socioecondmica da populacio no pais, entendemos a
necessidade da intervencdo estatal para a garantia efetiva da acessibilidade gratuita a saude,
no entanto diante das andlise feitas das jurisprudéncias presenciamos o conflito entre um
direito constitucionalmente garantido e as a¢des do Estado quando da interferéncia do Poder
Judiciario em julgar procedente os pedidos de tutelas de urgéncias que visam o cumprimento
dos artigos 6° ¢ 196 da CF/1988. Para a realizagao desse estudo, recorremos a leituras de
pesquisas feito na area, em decisdes majoritarias da suprema corte, dentro do periodo de 2010
a 2020, nesse interim, usamos para sustentacdo das abordagens os autores que seguem,
Reynaldo Mapelli Janior, Julio César Ballerini Silva e Vanessa Rocha Ferreira e demais
referenciados.

Palavras-chave: direito a satide; direitos sociais; sistema de justica; tutela de urgéncia;

ABSTRACT
This monographic work is based on the jurisprudential analysis of judgments regarding
actions related to access to health. Based on the concept of health, present in the WHO statute,
in which health is understood as being “the state of complete physical, psychological and
social well-being”, we study and analyze the right to health within the legal system. For this,
it was necessary to make a historical journey of the concept, as well as the way in which the
State promotes this social right to the Brazilian population. Thus, the evolution of public
policies and the performance of the judiciary to guarantee it to all who need it is notorious.
Because, when considering the socioeconomic condition of the population in the country, we
understand the need for state intervention to effectively guarantee free access to health,

however in view of the analysis made of the jurisprudence we witness the conflict between a



constitutionally guaranteed right and the actions of the State when the interference of the
Judiciary Branch in upholding requests for emergency relief seeking compliance with Articles
6 and 196 of the Constitution / 1988. To carry out this study, we resorted to readings of
research done in the area, in majority decisions of the supreme court, within the period from
2010 to 2020, in the meantime, we use the following authors to support the approaches,
Reynaldo Mapelli Junior, Julio César Ballerini Silva and Vanessa Rocha Ferreira and others

referenced.

Keywords: right to health; social rights; justice system; urgent protection;
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INTRODUCAO

r \

O objetivo do presente estudo ¢ apresentar o direito a saude como resultado do
direito a vida. Analisando a garantia desse direito pela via judicial, tratando da acessibilidade
do direito a saude e da responsabilidade estatal na realizacdo desse direito, observando os
direitos humanos e as normas constitucionais e legais em vigor no Brasil.

Visa-se identificar problemas relacionados a judicializacao desse direito a partir das
correntes, investigando as exposi¢des doutrindrias que se completa com invocacdo de
precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal que apontam a responsabilidade do
Estado na efetivacdo do direito & satide nos casos individuais trazidos a aprecia¢ao do
Judiciario.

Para alcancar a finalidade, o trabalho foi dividido em trés se¢des. Na primeira,
procura-se apresentar as origens do direito a saude, sua natureza juridica e o consequente
conceito. Na segunda, sdo trazidas algumas reflexdes a respeito da judicializagdo da satde e a
pratica do instituto da tutela de urgéncia existente na doutrina brasileira. E, na terceira secao,
busca-se apontar alguns aspectos relevantes sobre os fundamentos utilizados pelo STF, a
respeito da judicializacdo de politicas publicas, em relagdo ao dever do Estado e a necessidade
do autor.

Nao ha pretensdo, com estas linhas, de se esgotar o tema, cuja complexidade ¢
incontestavel. Busca-se, apenas, trazer alguns argumentos para viabilizar discussoes.

No que tange ao método utilizado para a pesquisa foi a proposta do raciocinio
dedutivo, partindo-se de generalizacdes ou premissas ja aceitas para casos ou fendmenos
concretos, fazendo uma analise normativa do direito a saude.

Para demonstragao da relagdo logica entre a conclusao e as premissas, analisou-se as
correntes favordveis e contrarias, ao posicionamento na suprema corte. Em seguida
utilizo-me, especialmente de julgados da corte para analisar os acorddos em que se verifica o
entendimento do STF, no tangente a realizagdo do direito a saude.

Por fim, destaca-se a importancia desta pesquisa em atingir o plano concreto para
permitir uma critica a atuacdo dos poderes, sob argumento de que o direito a saude ¢ condi¢ao

basica para o exercicio dos demais direitos fundamentais.
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1 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

1.1 HISTORICO

A eclosdo da Revolucdo Industrial € o compromisso com a melhoria de questdes
sociais culminaram na Revolugdo Russa de 1917, o que configurava a possibilidade de uma
ruptura do Estado Liberal. Apoiado pela Burguesia, esse movimento pregou ideais com a
finalidade de afastar os trabalhadores da revolugdo, a partir do surgimento do Estado Social
ou Estado do Bem-Estar.

Essa forma de Estado foi uma resposta as novas questdes sociais surgidas a partir da
Revolugdo Industrial, ante a incapacidade do Estado Liberal de solucionar os novos
problemas trazidos pela crescente transformacdo do sistema capitalista, de acordo com José
Afonso da Silva', este novo Estado surge diante da necessidade de se aprimorar o liberalismo,
pois, a intervencdo estatal para a valorizagdo de direitos coletivos, tornou-se de suma
importancia para a adaptacao de novas estruturas politicas, econdmicas e sociais da época.

Dessa forma, destacam-se as suas principais caracteristicas: o forte intervencionismo
estatal na sociedade civil, atuando em diversos setores, tais como a economia € o mercado e
na promogdo e garantia dos direitos sociais. E importante perceber que o papel do Estado é
ampliado para assegurar direitos que ultrapassam a condi¢do individual do ser humano. O
Estado passa a prestar um grande numero de servigos publicos com o intuito de promover a
justica social, tentando assegurar a equidade entre as pessoas, no acesso aos bens € servicos.

O surgimento do Estado social encerra exigéncias concretas do particular frente ao
poder publico e faz referéncia ao dever que tem a administracao de assegurar o bem-estar da
sociedade através da igualdade material. Esse Estado social se justifica historicamente por
tentar reduzir as desigualdades materiais existentes entre os seus cidaddos, em regra,

submetidos a leis de mercado que costumam gerar grandes desigualdades sociais.

1.2 O DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A clausula de Estado Social foi acrescentada na maioria das Constitui¢des apos a 11

Guerra Mundial. Ao conquistar a independéncia, o Brasil passou a contar com um sistema

I'SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 35. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 116-115.
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juridico proprio, tendo como marco da histéria constitucional brasileira, a promulgagao da
Constituigdo Imperial de 18242,

O texto da constituicdo politica do Império do Brasil, foi confeccionado em periodo
em que a populacdo tinha baixa expectativa de vida, com grandes indices de mortalidade
infantil, no entanto, ndo previa o direito a vida ou a saude, estes nao foram contemplados na
categoria de direitos fundamentais, notadamente no disposto no art. 179, as garantias
fundamentais estavam localizadas ao lado das disposi¢des transitorias e eram tratadas sem
relevancia alguma para exigir uma atuacao positiva do Estado.

Alguns autores evidenciam através da expressao “socorros publicos”, no inciso XXI
do referido artigo 179, a inser¢do da protecdo, ainda que precaria, de um direito a satude, seria
a prestacdo de assisténcia social inerente aos deveres do Estado monarquico entdo vigente.’

Buscando uma melhor compreensdo, o caput do artigo somente se refere a protegdo
da liberdade, seguranca individual e propriedade dos ‘“cidaddos”, portanto ndo incluia
expressamente o direito a vida como um sobreprincipio. Os direitos fundamentais eram
limitados a um grupo de pessoas, os chamados “cidaddaos” que disputavam o poder politico
ap6s o fim do regime portugués, especialmente os escravocratas, que temiam revoltas da
populacdo escrava, havendo fortes interesses econdmicos para que esses grupos ficassem de
fora da protecdo juridica do Estado, naquele contexto somente as pessoas incluidas no artigo
6* do referido diploma legal, poderiam ter a pretensao de invocar tais tutela em juizo.

Nao obstante a Constituicao de 24 de fevereiro de 1891, continuou a ndo reconhecer
o direito a vida ou a saude. O mesmo ocorreu com a Constituicdo de 16 de julho de 1934, a
primeira Constituicao a prever em seu texto os direitos sociais, no entanto igualmente silencia
a respeito desses direitos e garantias individuais, porém abre caminho a uma interpretacao
mais ampla, eis que insere no caput do artigo 113, que estende os direitos e garantias
individuais, ndo mais apenas aos cidaddos, mas também aos estrangeiros residentes no pais.

Importa destacar que, doutrinariamente, a Constituicdo de 1934 vem sendo
mencionada como a percursora da inclusdo, no ordenamento péatrio, da protecdo dos direitos

de amplitude social, fruto da inspira¢do na Constituicdo de Weimar (Alemanha).*

2 CAMPANHOLE, Hilton Lobo e CAMPANHOLE, Adriano. Constituicdes do Brasil. So Paulo: Atlas S/A,
Brasil, 2000, p. 809-813.

3 BALERA, Wagner, apud RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Saude, de acordo com a constitui¢io
Federal. Sao Paulo: Quartier Latin Brasil, 2.005, p. 137-139.

4 SILVA, Jlio César Ballerini, Direito 4 Satide na Justi¢a, Leme, SP: Imperium Editora, 2020.
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Conforme muito bem ressaltado por Daniel Sarmento:® “As Constituigdes do
Meéxico (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo novos direitos que demandam uma
contundente acao estatal para sua implementagdo concreta, a rigor destinados a trazer
consideraveis melhorias nas condigdes materiais de vida da populacdo em geral, notadamente
da classe trabalhadora. Fala-se em direito a satide, a moradia, a alimentagdo, a educacgao, a
previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano
juridico, o natural desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. ”

A primeira lei a revelar a preocupagdo do Estado brasileiro com a questdo da saude
foi a chamada Lei Eloi Chaves, no plano infraconstitucional, que instituiu um seguro satde
previdenciario, sem pretender ser universal, pois era dirigida a uma pequena parcela da
populacdo que descontava parte de seu salario em holerite, tendo como contraprestacao, a
protecdo de sua satde pelo Estado.’

Mais tarde, surge a Constituigdo de 1946, uma nova ordem no pais que trouxe
através do art. 141, os direitos fundamentais do individuo. A carta politica passou a prever o
direito a vida, no entanto essa positivagdo ndo bastou para que o direito a vida
fosse concretizado. A referida carta politica deixou a cargo da Unido (art. 5°, inciso XV,
alinea “b”), o dever de legislar sobre normas de protecdo a saude, a quem coube estabelecer
importantes regulamentos para a politica sanitaria.

Nesta linha, a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, manteve o texto da carta
politica de 1946, no entanto, ampliou a competéncia para legislar em matéria de saude aos
estados, deixando de ser competéncia privativa da Unido. Nesse periodo surgiu o primeiro
Sistema Nacional de Saude, instituido pela Lei n® 6.229/75, em seguida o Decreto n°
94.657/87, criou o Sistema Unificado e Descentralizado de Saiude — SUDS, que
descentralizou a gestdao da satide entre os Estados € os municipios.

Por derradeiro, com uma extensa lista de direitos fundamentais em seu corpo, que
demonstra seu carater pluralista, solidario e cidaddo, a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil — CRFB, promulgada em 05 de outubro de 1988, elevou o direito a saude ao status
de direito fundamental, passando a tratad-lo como significado do direito a vida.

O direito publico subjetivo a satde passou a representar bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o

Poder Publico, a quem incumbe formular e implementar politicas sociais € econdmicas que

> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2° Edi¢do, Rio de Janeiro : Editora
Lumen

8 ELIAS, Paulo Eduardo. A saitide como politica social no Brasil. Direitos Humanos — Visdes Contemporaneas.
Séo Paulo: Saraiva, Brasil, 2000, p. 62.
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visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.
Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obriga¢do de tornar efetivas as
acoes e prestagdes de satde, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das
comunidades, medidas preventivas e de recuperacdo, que, fundadas em politicas publicas
idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar efetividade ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicao da Republica.

Os marcos iniciais dessa mudanga de paradigma, ocorreram entre as décadas de
1970 e 1980 e trouxeram a Reforma Sanitarista Brasileira, originada pela Conferéncia
Nacional de Saude. A CRFB, reconheceu a saude como direito universal e igualitdrio de todos
os cidaddos’, se faz necessario ainda, destacar a cria¢do do Sistema Unico de Satde — SUS,
por meio da Lei n° 8.808/90, que expressou enorme resultados a funcdo estatal em assegurar o
pleno exercicio do direito a satde aos cidadaos.

O modelo institucional do SUS, deve ser espelho para a aplica¢do da lei ao caso
concreto pelo juiz de direito, obrigatoriamente toda analise jurisdicional deve partir do
modelo constitucional do SUS, ndo somente em razdo dos principios da Constitui¢do de 1988
(dignidade humana, solidariedade, justiga social, direito a satude etc.), mas também porque as
regras constitucionais que desenharam as politicas ptblicas de satide possuem imperatividade,
devendo ser centrais na interpretagdo juridica.

No novo paradigma constitucional, que se contrapde ao antigo sistema de servigos
fragmentados e contratados pelo Poder Publico em comandos diversos, o conjunto de agdes €
servicos publicos de saude federais, estaduais e municipais deve ser articulado para integrar
uma rede regionalizada e hierarquizada que garanta a universalidade e a igualdade de acesso a
tratamento, impedindo-se distor¢cdes e privilégios (art. 196, CF). A organizacdo ¢ a
estruturacao dos programas governamentais sdo pensados de forma articulada e pactuada que

permite a constituicdo de um sistema unico (art. 198, caput, CF).

1.3 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A SAUDE

Como j& elucidado anteriormente, a Constituicdo de 1988, proporcionou a
possibilidade de se oferecer o bem-estar e a justi¢a social aos seus cidaddos, e, portanto,

elencou no em seu art. 6°, um rol de direitos sociais voltados a amparar os individuos nas suas

"LUCENA, Cintia. Direito a saide no constitucionalismo contemporineo. In: ROCHA, Carmen Liicia Antunes.
O direito a vida digna Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 247-259.
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necessidades espirituais ¢ materiais, de modo a resguardar-lhes um minimo de seguranga
social, como exigéncia da propria dignidade humana.

O advento do constitucionalismo foi marcado por uma intensa preocupagdo com a
normatizacdo da relagdo entre o Estado e os individuos que integravam. Bem por isso, ao
longo de seu desenvolvimento notou-se uma paulatina evolugdo dos direitos fundamentais.
Num primeiro momento, preordenados a defesa das liberdades individuais, mas, em segundo
momento, direcionados a protecdo material destes, ou seja, voltados a consolidacdo de um
proposito de diminuigdo das desigualdades.

Nesse cendrio, surgem os direitos sociais, em especial o direto a saude e ¢
exatamente dele que tratamos neste verbete, procurando desvendar sua origem, natureza,
conceito e caracteristicas. Em primeiro lugar, devemos fixar que os direitos sociais se
integram aos chamados direitos fundamentais, cujo objetivo ¢ promover a adequada qualidade
de vida a todos, colocando o ser humano “a salvo” da necessidade, promove uma
“fundamentalizacdo” dos direitos, uma vez que ndo se pode pensar em exercicio de
liberdades, de preservagdo da dignidade humana, enfim, de direitos intrinsecos ao ser
humano, sem que um “minimo vital” esteja garantindo a propria vida em sociedade.

A partir da concep¢do de um Estado Social, ¢ que surgem os direitos sociais,
intimamente relacionados ao principio da solidariedade, denominados de direitos humanos de
segunda dimensdo ou “direitos de segunda geracdo”, considerados direitos de conteudo
econdmico e social, que almejam melhorar as condi¢des de vida e trabalho da populagao,
exigindo do Estado uma atuacdo positiva, compreendendo o direito ao trabalho, a satude, ao
lazer, a educagao, entre outros.

Surgidos a partir de meados do século XIX, essa etapa conhecida como fase
garantista, trata da conquista dos direitos sociais, econdmicos e culturais (direitos coletivos),
tem como referéncia o principio da igualdade no sentido material, exigindo uma conduta
proativa do Estado perante a sociedade para a realizacdo da justi¢a social.

Os direitos de segunda geracdo, exigem do Estado a prestacdo de politicas publicas,
tratando-se, portanto de direitos positivos, impondo ao Estado uma obriga¢do de fazer,
correspondendo aos direitos a saude, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social,
assisténcia social, entre outros.

Tragando um paralelo entre os direitos de primeira e segunda geracdo, George

Marmelstein® afirma que “os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,

8 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008. p 42.
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possibilitar limitagcdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos negocios
publicos. Ja os direitos de segunda geragdo possuem um objetivo diferente. Eles impdem
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres
humanos melhores qualidade de vida e um nivel de dignidade como pressuposto do préprio
exercicio da liberdade. Nessa acepgdo, os direitos fundamentais de segunda geracao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o desenvolvimento do
ser humano, fornecendo-lhe as condigdes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo
necessaria liberdade.”

Seguindo os mesmos caminhos tracados pelo contexto acima relacionado, ressalta
Ingo Wolfgang Sarlet’ "(...) os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justica social, além de corresponderem a reivindicagdes das
classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensagdo, em
virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as
relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de
poder economico."

Bonavides'® ao fazer referéncia aos direitos de segunda geracdo afirmou que "(...) sdo
os direitos sociais, culturais e economicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram atrelado ao
principio da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-los da razdo de ser que os ampara e estimula". Independentemente do
ordenamento juridico, patrocinando este a ideia de estado democratico de direito, ha de se
considerar como certamente existente, ainda que de maneira implicita, o direito a um minimo
vital.

Muito embora seja clara a nog¢do de interdependéncia entre os vdrios direitos
fundamentais, ¢ importante ressaltar que a propria ideia de direitos inerentes a condigdo
humana como o direito a saude, gera a conclusdo de que esta deve receber um minimo de
protecdo material, sob pena de se desestruturar toda a logica de formagdo desta categoria
juridica.

Diante disso, ¢ possivel reconhecer no direito a saude a natureza de direito
fundamental, pois caracteriza-se como prestacdes positivas impostas as autoridades publicas

pela Constitui¢do. Neste caso, o bem protegido ¢ a propria vida.

? SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2001. p. 49-50
1" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1993
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Ademais, a estreita relagdo que os direitos sociais guardam com o principio da
dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Republica, evidencia sua importancia
para a constru¢ao da cidadania e a garantia de uma ordem juridica justa. O principio da
dignidade da pessoa humana “constitui-se no direito prolifero por exceléncia” (Castro, 2003,
p. 20), ensejando o surgimento de novos direitos que conquistaram o status de
fundamentalidade constitucional. Assim, os direitos sociais “sdo também fundamentais, com
todas as consequéncias dessa sua natureza” (Krell, 2002, p. 48-49).

Esse sentido de fundamentalidade do direito a saude (CF, arts. 6° e 196), promoveu
indiretamente um maior acirramento entre os trés Poderes. O Poder Executivo ndo consegue
concretizar todos os direitos prestacionais reconhecidos na CRFB, o que serd objeto de nosso

estudo do capitulo II.

1.4 DELIMITACAO DO CONCEITO DE DIREITO A SAUDE

A delimitacdo conceitual dos direitos sociais ndo ¢ uma tarefa simples, tampouco que
comporte reducionismos, como o de traduzi-los singelamente como direitos prestacionais. Sao
muitas as tentativas de conceituagdo do direito a saide que ndo se trata simplesmente da
auséncia de doenca.

Sueli Dallari'' salienta que o atual conceito de saude publica firmou raizes no
periodo em que gregos e romanos tinham interesse pela busca do conhecimento, quando se
construiram as primeiras politicas concretas de saneamento, que propiciaram o que hoje se
conhece por Direito Internacional Sanitério, relativas a cuidados das cidades com os doentes
pobres e de combate as epidemias pelo risco social. A autora destaca que as concepgdes da
época, defendiam a aproximagao com a natureza e valorizavam também o exercicio fisico ao
ar livre como elemento essencial para uma vida saudavel.

Em uma visdo mais estreita e antiquada a satde significava exclusivamente a
auséncia de doencas. o referido conceito teve preponderancia na denominada “era
terapéutica”, a qual teve inicio, conforme Marcia Faria Westphal, com a descoberta da
insulina e sulfamidas, no anos 30. A partir de entdo até o principio dos anos 70, “as politicas
publicas em saude, tanto no paises desenvolvidos como naqueles em desenvolvimento,
estiveram dominadas por essa orientacdo, concentrando as acdes de satide em grandes

hospitais com super especialistas (Westphal, 2008).

" DALLARI, Sueli Gandolf. Direito sanitario. 2006, Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexo0s/26843-26845-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 out. 2020.
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Nessa época, o conceito de saude estava ligado apenas a medicina curativa e ndo
trazia interfaces com outras vivéncias humanas. Essa defini¢do, com a evolucdo do
conhecimento cientifico mostrou-se incompleta, o que deu lugar a uma visao menos centrada
no individuo ¢ mais voltada a coletividade, ao meio ambiente e as interagdes humanas.

Sobre a necessidade de um conceito juridico da saude, pondera Reynaldo Mapelli
Jinior'?, que é possivel identificar a elabora¢do do conceito juridico de saude na legislagdo
brasileira, o que deve ser entendido como a prestacao de assisténcia terapéutica integral (art.
198, 11, CF) a ser garantida pelas politicas publicas de satide. Sergio Pinto Martins'? entende
que o “o sistema de satde deve abranger trés categorias: preven¢do, protecdo e recuperacao”,
deste modo, o conceito de satide ultrapassa a mera auséncia de doenga.

O conceito mais abrangente, preciso e objetivo esta no predmbulo da constituicdo da
Organiza¢do Mundial de Satde (OMS)", datada de 26 de julho de 1946, ao considerar como
saude "o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social". Reconhecendo sadia e
saudavel ndo apenas a pessoa que se apresenta em perfeitas condi¢cdes de higidez fisica e
mental, mas aquela que se acha integrada na convivéncia social, como elemento participante e
receptivo dos beneficios da vida comunitaria” sendo ndo sé reconhecido como direito

fundamental, mas também como um principio basilar para a felicidade dos povos.

2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

2.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

A saude constitui direito social, como ja assinalado, estando circunscrita ao titulo
constitucional de direitos e garantias fundamentais, voltado a amparar os individuos nas suas
necessidades espirituais ¢ materiais, de modo a resguardar um minimo de seguranca social,
como parte da propria dignidade humana e, sendo este direito publico subjetivo, portanto,
pode ser exigido pelos instrumentos judiciais adequados, quando falte o Poder Publico.

O tema da judicializacdo da satde no Brasil vem sendo marcado pela radicalizacio

de posicionamentos antagdnicos. De um lado juristas que se utilizam de conceitos filosoficos

12 Mapelli Junior, Reynaldo. Judicializagdo da saude: regime juridico do SUS e interveng¢io na administragio
publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017. p 35-37..

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 33 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 514.

“Organizagdo Mundial da Satide <Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1940-1949/decreto-26042-17-dezembro-1948-455751-publicacaoor
iginal-1-pe.html>
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e da teoria geral do direito para defender a judicializagdo da saude como uma forma legitima
de concretizagdo do direito social garantido pela Constitui¢do Federal, pressupondo que a via
judicial se justifica pelas omissdes da Administragdo Publica. Flavia Piovesan'®, representa
bem esse pensamento juridico tradicional, ao defender a judicializacdo da saude como o
“lnico meio” de garantir maior transparéncia e responsabilidade do Estado na garantia do
direito a satde.

De outro lado, juristas da satde sanitarista especializados, argumentam desfavoraveis
a judicializagdo da saude, denunciando uma intervengdo ilegitima do Poder Judiciario, que
reconhece apenas direitos individuais, sem observar as consequéncias praticas das ordens
judiciais nas politicas publicas, uma vez que pode representar uma ingeréncia sobre as
prioridades das politicas sanitarias, causando aumento dos custos da saude e a realocagdo de
recursos.

16 <

No dizer de Reynaldo Mapelli Jinior'® “a judicializacdo da satide no Brasil estaria se
mostrando uma intervengdo ilegitima e perniciosa do Poder Judiciario em setor para o qual
ndo estd preparado, pois geralmente sdo reconhecidos apenas direitos individuos e os juizes
desconsideram por completo as politicas publicas. A falta de maior embasamento estatistico
para fundamentar suas conclusdes, tem possibilitado certa desconfianca na comunidade
juridica."

Para essa corrente de juristas, quando uma acdo ¢ manejada pelo Ministério Publico
em beneficio de um direito individual em vez de manejar uma acao coletiva em prol de todos
os demais cidaddos que se encontrem na mesma situagdo fatico-juridica, o resultado ¢ o
aumento do numero de processos em curso no Poder Judiciario, reduzindo, assim, a eficiéncia
e a celeridade da prestacdo jurisdicional, com prejuizos, ainda, a isonomia.

A questdo ¢ contudo complexa, mas também a legislagdo ordinaria e os atos
normativos da Administragdo, tanto os propriamente administrativos quanto aqueles
essencialmente publicos, oferecem critérios indispensaveis para orientar os magistrados
nessas acodes. De fato, a busca da satisfagdo dos direitos sociais no Judicidrio parece sugerir
uma ineficiéncia da atuagdo dos demais poderes, o que tem levado ao Poder Judiciario

questdes que antes ndo eram por ele tratadas, por serem consideradas questdes politicas.

15 Piovesan, Flavia. Temas de direitos humanos — 5. ed. — S3o Paulo : Saraiva, 2012
16 Mapelli Junior, Reynaldo. Judicializagdo da saude: regime juridico do SUS e intervengdo na administragio
publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017. p 6-9.
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Luis Roberto Barroso!’ explica este fendmeno ao afirmar que “judicializa¢do
significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por orgaos do Poder Judiciario, e nao pelas instancias tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo, cujo ambito se encontram no Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragao publica em geral”.

Neste contexto, o Judiciario tem assumido papel relevante na efetivacdo de direitos
sociais, o que tem acarretado queixas dos demais poderes, que defende descabida essa
interferéncia do judicidrio em demandas que implicam decisdes politicas e administrativas,
alegando que essas ac¢des afrontam o principio da separagio dos poderes (art. 2°, da CF).'8

De todo modo, fato ¢ que a realizagdo do direito a saude ¢ extremamente custosa.
Como afirma Alexy'’, mesmo os direitos sociais ditos minimos “quando sdo muitos que deles
necessitam, enormes efeitos financeiros”. Este, claramente, ¢ o caso do Brasil: um pais em
que os indices de concentracdo de renda sdo tdo elevados que apenas uma pequena parcela

pode recorrer a tratamentos pagos em hospitais particulares.

2.2 TUTELA ESPECIFICA DO DIREITO A SAUDE

Outro aspecto importante sobre a judicializacdo da saude ¢ a pratica dos pedidos de
tutela de urgéncia que se fundamentam no direito & salide como garantia do minimo
existencial, nessa pratica processual o direito a saide esta em dbvia simbiose, com o direito a
vida, o que implica em dizer que grande parte das normas que disciplinam a questdo deva ser
tida como cogente ou de ordem publica, hda em jogo evidente direito existencial, nao
diretamente patrimonial.

A conquista de direitos sociais, em especial o direito a satide, na grande maioria das
vezes, perpassa por uma longa batalha judicial entre o representante processual do substituido
quer seja, a Defensoria, o Ministério Publico, OAB e at¢ mesmo o Poder Judiciario em face
dos Estados e Municipios.

20 <«

Sobre a tutela de urgéncia nos ensina Alexandre Freitas Camara™ ““a observancia de

um sistema de vinculagdo a precedentes, especialmente no que concerne as causas repetitivas;

7 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. S3o Paulo: Saraiva,2009,
p. 332.

18 «Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o legislativo, o Executivo € 0
Jucidiciario.” BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa. 1988. Op. cit)

19 Cf. ALEXY, Robert (2008, p. 512).

2 Camara, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro / Alexandre Freitas CAmara. - Sdo Paulo: Atlas,
2015. cit. p. 25.
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a construcdo de mecanismos de antecipagdo de tutela, tanto para situacdes de urgéncia como
para casos em que a antecipagdo se funda na evidéncia; a melhoria do sistema recursal, com
diminui¢do de oportunidades recursais, tudo isso contribui para a duragao mais razoavel do
processo. E, porém, sempre importante ter claro que sé se pode cogitar de duragdo razoavel
do processo quando este ¢ capaz de produzir os resultados a que se dirige. E estes sdo
resultados que necessariamente t€ém de ser constitucionalmente legitimos, pois resultados
constitucionalmente legitimos exigem algum tempo para serem alcancados”. Como bem

pontuado no Acordio 12705822":

A tutela provisoria de urgéncia € instituto que permite ao Poder Judicirio
efetivar, de modo célere e eficaz, a prote¢do dos direitos pleiteados na
inicial, estando sua concessdo condicionada a demonstracdo de elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao

resultado util do processo, bem como a reversibilidade dos efeitos da

decisao.

Na mesma linha é o Acorddo 1271652 “A concessdo de tutela provisoria de
urgéncia esta condicionada, conforme disposto no art. 300 do Codigo de Processo Civil, a
demonstragdo da existéncia de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo ”.

A realizacdo da garantia desse direito exige uma atuacdo urgente por parte do
sistema de justica, pois esta interligado ao direito a vida, e por isso se justifica o uso do
instituto da tutela de urgéncia nas ag¢des que envolvam demanda de saude. Para o
convencimento do juiz, € necessario que o representante processual do paciente, demonstre
por meio de documentos comprobatérios tais como, laudos médicos, a urgéncia do
fornecimento de medicamentos, tratamento ou acompanhamento para o restabelecimento da
saude do assistido.

A propria atuacdo do Poder Judicidrio tem gerado excepcionais expectativas da
sociedade como um todo, at¢é mesmo porque se tem observado uma jurisdicionaliza¢do dos

interesses socio-politicos do Estado, estando a questdo do direito a saide no vortice desses

21 Acérdio 1270582, 07026995320208070000, Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, 2* Turma Civel, data de
julgamento: 5/8/2020, publicado no DJE: 13/8/2020. Julgados do TIDFT.

22 Acérdio 1271652, 07072187120208070000, Relator: ANA CANTARINO, 5* Turma Civel, data de
julgamento: 5/8/2020, publicado no PJe: 14/8/2020. Julgados do TIDFT.


http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1270582
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1271652
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questionamentos como vem sendo observado pelos julgamentos dos tribunais superiores o

que serd objeto de nossa andlise no capitulo seguinte.

3. DIREITO A SAUDE NA JUSTICA

3.1 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF

Neste capitulo, analisaremos algumas decisdes do STF, para confrontar os argumentos
das fundamentacdes dessas decisdes com a garantia constitucional do direito a saude. Essa
analise objetiva examinar a experiéncia brasileira de controle judicial em saude revelando
com clareza as contradi¢des proprias dos momentos de mudanga de paradigmas.

De um lado, o Estado que ao se deparar com um direito fundamental amparado pelo
minimo existencial, alerta que deve ser observada a reserva orcamentaria que ele tem
disponivel, ou seja, o Estado realiza somente o que esta dentro de sua capacidade econdmica e
possibilidade financeira, de modo que o Poder Judiciario ao reconhecer direitos individuais,
por meio de ordens judiciais, prejudica os planos e agdes elaborados pelos entes
governamentais para a efetivacdo de politicas publica no ambito da satide, para além de
confrontar o principio da separacao de poderes.

De outro, o Poder Judiciério, que justifica sua atuag¢do sob a dic¢do de que “a lei ndo
excluira da apreciagdao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, invocando o art. 5°,
XXXV da Constituicao Federal de 1988, que consagra a atividade jurisdicional, como direito
publico subjetivo.

Acerca do método, foram analisados julgados do STF, apenas reconhecidos como
tema de repercussao geral, escolhidos em razao de sua relevancia para a garantia do direito a
saude. Convém mencionar que foram excluidos da pesquisa as decisdes monocraticas, pois o
interesse nao ¢ o posicionamento isolado de um nico Ministro, mas sim o entendimento da
Corte. Também foram excluidos da pesquisa os acordaos proferidos pela 1* e 2* turma, tendo
em vista que eles ndo retratam necessariamente o entendimento da Corte.

Tem-se como marco temporal o lapso de 10 anos (desde 2010, até maio de 2020), em
virtude dos pardmetros estabelecidos na Audiéncia Publica n° 04 de 2009%, evento intitulado
de Judicializagdo do Direito a Saude, convocada em 5 de margo de 2009, para ouvir o

depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria do Sistema Unico de Satde,

2 Audiéncia Publica n° 04 de 2009. Abertura. <anexo> Recomendag¢do n° 31/2010 <anexo> Resolu¢io n°
107/202 <anexo>
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proposta com objetivo de esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas, econdmicas e juridicas relativas as agdes de prestacdo de saude, inclusive de
questoes relativas a responsabilidade dos entes da Federacao e ao financiamento do Sistema
Unico de Saude.

A Recomendagao n° 31/2010, também ¢ instrumento importante para a atuagdo dos
magistrado para andlise das acdes de saude. A normativa enumera as medidas a serem
adotadas pelos Tribunais visando melhor subsidiar os magistrados ¢ demais operadores do
direito, para assegurar maior eficiéncia na solu¢do de demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude. A partir dos resultados da referida audiéncia, o Conselho Nacional de
Justica constituiu um grupo de trabalho através da Portaria n. 650, de 20 de novembro de
2009, para elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas referentes as demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saide. Dos estudos realizados pelo Grupo de Trabalho, o
Plenario do CNJ aprovou a Resolugdo n° 107/2010, que instituiu o Férum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de assisténcia a satde, podendo
monitorar, propor e elaborar estudos para o aperfeicoamento de procedimentos que visem a
efetividade dos processos judiciais e a prevengao de novos conflitos.

Importa também destacar a Lei n° 12.401/2011, que trata da assisténcia terapéutica e
da incorporagio de tecnologia em saude no ambito do Sistema Unico de Satde — SUS. Os
instrumentos juridicos supramencionados, em suma, tratam de parametros para as decisdes
judiciais em matéria de fornecimento de medicamentos e tratamentos pelo sistema publico de
saude, elaborados para orientar os magistrados quando da analise de demandas que envolvam
o direito a saude.

Para a selecdo dos acordaos foram utilizados, os seguintes termos de busca: “direto a
saude”, “tutela de urgéncia”, ‘“satde”, “SUS”, “tratamento”, “medicamentos”, “unido”,
pesquisados no site do STF na secdo de jurisprudéncia de acordo com limite temporal ja
referenciado e no campo de repercussao geral. Algumas decisdes foram descartadas por nao
abordarem o tempo proposto. Assim, a pesquisa foi estruturada a partir das decisoes validas,
ou seja, que foram discutidas no tribunal pleno da corte..

Para tanto, foram analisados os seguintes pardmetros 1 — responsabilidade solidaria
dos entes federados, pardmetro 2 - obrigacdo do Estado de fornecer medicamentos ou
tratamentos ndo registros na ANVISA, parametro 3 - Obrigacdo do Estado de fornecer

medicamento previsto nas listas do SUS.


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/695
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/695
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De acordo com os parametros estabelecidos, para o parametros 1 — responsabilidade
solidaria dos entes federados, foi considerado valido o seguinte acoérdaos do tribunal pleno
Recurso Extraordindrio n®855.178/SE*.

A discussdo juridica presente no recurso ora apreciado diz respeito, a responsabilidade
solidaria dos entes federados em matéria de saide, nomeadamente a da Unido. O Recurso
Extraordinario n® 855.178/SE, de relatoria do ministro Luiz Fux, inserido no sistema
eletronico da repercussdo geral em 13 de fevereiro de 2015, foi interposto diante do
inconformismo da Unido quanto a ordem de ressarcimento do custeio de medicamento ao
Estado de Sergipe, em acordao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido, a
Unido ficou obrigada ao cofinanciamento compartilhados com o Estado de Sergipe, do valor
em percentual correspondente a 50% (cinquenta por cento) do valor do medicamento.

No recurso em analise a Unido alegou violagdo aos artigos 2° ¢ 198 da CRFB/88,
sustentando, em suma, sua ilegitimidade para figurar no polo passivo das demandas de saude,
vez que o SUS ¢ guiado pelo principio da descentralizagdo e que a obrigacdao de fornecer e
custear os medicamentos seria de incumbéncia exclusiva dos 6rgdos locais. Afirma ainda, ndo
ter obrigacdo de custear o remédio requerido, quando, de modo indireto, ja& a cumpriu ao
liberar verbas para os demais entes federados. Salienta que esta atribuicdo ndo faz parte de
seus deveres constitucionais, ndo podendo ser responsabilizada pela omissdo dos outros entes,
sob pena de assumir o papel de verdadeira seguradora universal da satide publica. Ressaltou
ainda, a necessidade de impor limites a interven¢do do Poder Judicidrio por reconhecer apenas
direitos individuais, sem observar as consequéncias praticas das ordens judiciais nas agoes e
programas em matéria de saude ja estabelecidos pelo poder publico.

De outro modo, o Tribunal Regional Federal da 5* Regido entendeu que o dever de
prestar assisténcia a saude ¢ compartilhado entre a Unido e entes da Federacao em favor de
qualquer pessoa, notadamente das carentes, uma vez que envolve a tematica de reparti¢ao
constitucional de atribuicdes institucionais.

Esse entendimento vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, cujas
decisdes, proferidas em sucessivos julgamentos sobre a matéria ora em exame, t€ém acentuado
a responsabilidade solidaria da Unido, o qual por sua vez nido destoou da jurisprudéncia
firmada pelo Plenario da Corte, no sentido de que o tratamento médico adequado aos

necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos

2 Verificar o Anexo 1 - Acorddo do Plenério do Supremo Tribunal Federal
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entes federados, podendo figurar no podlo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente.

Do acordao, observou-se que as questoes suscitadas pela Unido em sede de Recurso
Extraordinario, estdo em comum acordo com o pensamento exarado pela corrente de juristas
da satude sanitarista especializados, que argumentam desfavoraveis a judicializacdo da satde.
Porquanto, o crescimento muito elevado das demandas de saude tornam-se um problema para
o Estado que alega nao dispor de recursos suficientes para supri-los, apegando-se ao principio
da reserva do possivel, fendmeno que impde limites para a efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais, como os direitos sociais.

A respeito do parametro 2 (obrigagdo do Estado de fornecer medicamentos ou
tratamentos ndo registros na ANVISA), o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no
julgamento da Apela¢do Civel n° 1.0145.09.567017-3/002%, entendeu que o registro do
remédio na ANVISA ¢ condi¢do inafastdvel ao fornecimento do medicamento, surge, entdo, o
questionamento: em se tratando de remédio ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA ha a obrigatoriedade de o Estado o custear? A resposta do Tribunal de
Justica de Minas Gerais foi em sentido negativo, quando assentou que, nao se pode obrigar o
Estado a fornecer medicamento sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, sob pena de vir a praticar auténtico descaminho, ressaltou a prevaléncia do
interesse coletivo bem como dos principios insertos no artigo 37 do Diploma Maior, a
competéncia do administrador publico para gerir de maneira proba e razoavel os recursos
disponiveis.

No entanto, a ultima palavra sobre a matéria, ante os preceitos dos artigos 6° ¢ 196 da
Constituicdo Federal, cabe ao Supremo Tribunal Federal, que ao analisar o Recurso
Extraordinario 657.718, MINAS GERALIS, admitiu a existéncia de repercussao geral, contudo
no curso do processo a autora veio a falecer, diante disso, prevaleceu a tese de que, uma vez
ocorrida a objetivacdo do processo com o reconhecimento da repercussao geral, a morte da
autora nao mudou o quadro, porquanto fora reconhecido interesses transindividuais, dos quais
o particular ndo tem o direito de dispor desses interesses., portanto foi possivel a
continuidade do processo para que houvesse a fixacao de tese.

Apos a realizacao da discussdo no plenario da corte, foi possivel observar que,

muito embora os protocolos clinicos e diretrizes terap€uticas sejam importantes, a

auséncia de previsao de um medicamento nao ¢ impedimento para o deferimento de

25 Verificar o Anexo 2 - Acorddo do Plenério do Supremo Tribunal Federal
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um pedido. Convém mencionar que o recurso esta pendente de julgamento, e da
analise dos votos ¢ possivel afirmar que ainda ndo ha tese firmada pelo STF sobre a
obrigatoriedade do Estado de fornecer medicamentos que ndo possuem registro na
ANVISA. Entretanto, o voto do Min. Luis Roberto Barroso, deixou aberto o caminho
para se entender, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido, quando preenchidos
trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso
de medicamentos orfaos para doencas raras e ultra raras);(ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. As ac¢des que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da
Unido.

Por fim, quanto ao pardmetro 3 (Obrigacdo do Estado de fornecer medicamento
previsto nas listas do SUS), foram utilizados como palavra chave no campo de busca
“medicamentos, “fornecimento” e “politicas publicas” sendo encontradas apenas decisdes da
presidéncia, as quais restaram invalidas para a pesquisa, pois nenhuma estava em analise pelo
tribunal pleno ou fora reconhecida a repercussao geral.

Com base nas informacgdes acima percebeu-se que, o Supremo Tribunal Federal tem
firmado teses no sentido de que o tratamento médico adequado aos necessitados, incumbe ao
Estado, em todas as suas esferas, prestar assisténcia a saude da populagdo, nos termos do art.
196 da Constitui¢ao Federal, configurando essa obrigagdo, consoante entendimento pacificado
na Corte”.

De tal sorte, o Poder Publico federal, estadual ou municipal é responsavel pelas a¢des
e servigos de satde, ndo podendo, cada um e todos, esquivar-se do dever de presta-los de

forma integral e incondicional.

CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu apresentar algumas questdes importantes sobre o direito
a saude a partir do novo constitucionalismo o qual consolidado o entendimento de que a

Constituicdo possui for¢a normativa sobre toda a ordem juridica a ela vinculada. Contudo, os

26 Precedentes: Al 822.882-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 6/8/2014, e ARE
803.274-AgR, Rel. Min. Teroi Zavascki, Segunda Turma, DJe 28/5/2014.
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estudos mostram que ha necessidade de uma atuacao positiva do Estado para que as demandas
de saude sejam realizadas sem a necessidade do controle jurisdicional do Poder Judiciario.

Em que pese, a Constitui¢do de 1988 ter conferido ao Poder Judiciario, dentre outras
fungdes, a competéncia de controlar a constitucionalidade e arbitrar conflitos entre os Poderes
Executivo e Legislativo, a area de atuacdo do Poder Judiciario foi alargada com a
constitucionalizagdo de uma ampla gama de direitos individuais e supraindividuais e da
ampliacdo da relagdo de matérias que ndo podem ser objeto de decisao politica, incumbindo-o
da valorizando os direitos humanos.

Para tanto, ¢ preciso que o poder legislativo e executivo estejam atentos as
necessidades dos sistemas de saude promovendo a indispensavel adequacdo de politicas
publicas resilientes, buscando respeitar os mecanismos democraticos. Isso ¢ verdade também
em relacdo aos administradores publicos, profissionais da area da satde, que devem conhecer
muito bem sua especialidade, tendo clareza de que ela serve a garantia de um direito e se
preocupa, portanto, em fornecer todas as informacdes que foram relevantes para determinar
sua escolha técnica. E indispensavel que as decisdes dos poderes sejam amplamente
motivadas para permitir o exame de sua adequacdo as exigéncias constitucionais e legais
aplicaveis. Porém, é necessario, sobretudo, reconhecer que E preciso investigar também o
papel e a relevancia dos operadores juridicos € 0 modo com se ensina Direito no Brasil.

Como bem destacado por Reynaldo Mapelli Junior, a atua¢do do Estado ¢ orientada
por normas juridicas e o direito a saude publica, ¢ constituido por um conjunto especifico de
normas que precisam ser conhecidas pelos juristas, em prol da adequada efetivacdo desse
direito fundamental. Assim, a implementacdo do ensino do direito sanitario, no Brasil ¢
inadiavel.

Outrossim, € necessario que se conheca a realidade que envolve a ado¢do de uma
determinada politica publica e se amplie o campo de cogni¢do além do interesse do autor que
reclama a prestagdo jurisdicional, portanto, ndo basta identificar a existéncia de um direito
fundamental social, é necessario que se enfrente as questdes proprias de um direito mutavel na
sua concretizacao e execucao.

Com efeito, ndo ¢ possivel vislumbrar um ordenamento juridico, afinado ao sentido
humanistico, que ndo respeite minimamente o direito a vida, e que ndo preveja a educagao

basica e a assisténcia a saude como direitos inalienaveis.
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