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APRESENTACAO

Em O DIREITO EM PERSPECTIVA 2, coletdanea de dez capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacoes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal; estudos em
direito constitucional; além outras tematicas.

Estudos em direito penal traz analises sobre direito penal e inteligéncia artificial,
combate ao contrabando de migrantes e execugédo proviséria de pena decorrente de
condenacgéo em Tribunal do Juri.

Estudos em direito constitucional aborda questdes como proposta de redugédo da
maioridade penal, competéncia do STF, direito a saude e meio ambiente

No terceiro momento, outras tematicas, temos leituras sobre justica administrativa e
prevencéo, enfrentamento do assédio moral e posse no direito civil.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 6

JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO INSTRUMENTO
PARA EFETIVAR A GARANTIA CONSTITUCIONAL A

Data de aceite: 01/06/2022

Israel Queiroz Carvalho de Aratjo
Rio de Janeiro

RESUMO: O presente estudo demonstra a
necessidade de intervengédo do Poder Judiciario
em face do Poder executivo para a efetivagédo do
direito fundamental a saude, demonstrando para
tanto as disposi¢cdes constitucionais contidas
no artigo 6° e 5° da Republica Federativa do
Brasil. Aborda também, que pela intervencéo
jurisdicional é protegido o direito a vida, pois
através da garantia constitucional a saude, &
que podemos garantir a vida. A judicializacéo
em face do Poder Executivo s6 ocorre, por que
este, por sua vez nado se utiliza de politicas
publicas capazes de alcancar toda sociedade, e
por este motivo, o Poder Judiciario é acionado
para intervir na garantia que é resguardada
constitucionalmente de forma ampla.

ABSTRACT: The present study demonstrates
the need for the Judiciary to intervene in the
face of the Executive Power for the realization
of the fundamental right to health, demonstrating
for that purpose the constitutional provisions
contained in article 6 and 5 of the Federative
Republic of Brazil. It also addresses that, through
jurisdictional intervention, the right to life is
protected, because through constitutional health
guarantees, we can guarantee life. Judicialization
in the face of the Executive Power only occurs,
because it, in turn, does not use public policies
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SAUDE

capable of reaching the whole society, and for
this reason, the Judiciary Power is called upon to
intervene in the guarantee that is constitutionally
protected in a broad way.

11 INTRODUGAO

A Carta Magna da Republica Federativa
do Brasil, elevou a saude como direito
fundamental, sendo este dever do Estado e
garantia de todos, sejam nacionais, estrangeiros
residentes ou apenas de passagem no Brasil,
sendo tal direito habilitado em sua efetividade
através de politicas publicas.

Muito embora a garantia a este direito
Constitucional seja dever do Estado, nao raras
vezes, o Estado nédo tem efetivado o exercicio
pleno deste direito, e com toda essa deficiéncia
do Estado em nado concretizar o direito a
saude, o Poder Judiciario tem sido o elo para a
efetivacdo desse dessa garantia constitucional.

Apenas por meio da judicializagcdo da
saude muitos tém conseguido a efetivagdo desse
direito, cabendo ao judiciario a efetiva protecédo
de uma garantia prevista constitucionalmente,
ante a omisséo estatal.

Se pelo aspecto do direito a salde,
cabe ao Estado o fornecimento dos elementos
essenciais e necessérios a efetivacdo desse
direito, sob a 6tica do Estado, cabe dimensionar
o impacto das decisdes judiciais no que versa

os limites orgamentarios e nas contas publicas,
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como por exemplo, a decisdo que determina fornecimento de medicamentos vindos de
outro pais.

Desta forma, o presente estudo visa analisar como o Poder Judiciario, quando
acionado pelo particular, tem se posicionado para garantir o direito a saude, observando e
respeitando os limites necessérios a manutencao do Estado, sob o aspecto orcamentario,
e a reserva do possivel.

21 JUSTIFICATIVA

Mesmo com os avancos obtidos, a efetividade do direito a satde, muitas vezes, tem
se concretizado por meio da judicializagéo, sendo crescente o0 nUmero de pessoas que tém
se valido do poder judiciario como ferramenta de obrigacéo frente as omissdes do Estado.

No entanto, cabe a analise do seguinte questionamento: até que ponto a tutela
jurisdicional que tem garantido o direito a saude, acaba adentrando na esfera da
independéncia do Poder Executivo ou Poder Legislativo, garantida pelo Principio
Constitucional da Separag¢ao dos Poderes?

Dai a justificativa do presente trabalho.

31 PROBLEMAS, HIPOTESES E JUSTIFICATIVAS
Por meio dos questionamentos e hipbteses aqui apresentados, o presente trabalho
levara as seguintes reflexdes:
1. Tendo em vista a garantia do direito a saude em face dos Poderes Executivo, a

intervencéo jurisdicional na saude interveria nos limites do Estado?

2. Da intervencéo do Poder Judiciario em garantir o direito a satude, pode o Poder
Executivo alegar limite orcamentario?

Pela abordagem dos direitos fundamentais, respeitando o principio da dignidade da
pessoa humana, apresentaremos reflexdes sobre a imperiosidade do direito a salde para
resguardar o direito & vida, exercendo de forma eficaz o acesso a justica, quando omisso
o Estado.

41 OBJETIVOS

4.1 Geral

Compreender os aspectos legais que garantem o direito a saude e suas anuéncias,
utilizando como ferramenta o Poder Judiciario para sua efetiva concretizagédo, analisando
os limites do Estado e a triparticdo do Poderes.
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4.2 Especificos

Identificar os fundamentos leais do Poder Judiciario ao tonar efetivo os ditames
legais garantidores do direito a saude, sob a 6tica do direito a dignidade da pessoa humana.

51 METODOLOGIA

A promogéo do presente trabalho é sob o prisma do método dedutivo, por meio da
analise da legislacéo, material bibliografico, documental dos Tribunais de Justica, estudo de
caso e sua aplicabilidade, objetivando conclusdes sobre a efetiva garantia Constitucional e
os limites do Estado, tendo em vista a crescente busca pelo Poder Judiciario para suprir a
omissao do poder Legislativo e Executivo.

61 PROPOSTA DE SUMARIO

O presente trabalho conterd a introdugcéo, composta de aspectos gerais que serao
detalhados nos capitulos com vista a atingir a proposta do primeiro capitulo do presente
trabalho, explorando e abordando, dentre outros, a Garantia Constitucional a Saude.

No segundo capitulo se fard uma abordagem sobre o Poder Judiciario e o limite do
direito a saude em seu aspecto legal.

No terceiro capitulo a abordagem sera sobre a judicializagdo do direito a saude
como ferramenta para suprir a omissdo do Estado, analisando os aspectos legais e os
limites respeitados e extrapolados.

Por fim sera elaborado a conclusao do trabalho, abordando todos os aspectos,
levando em consideragéo os principios da dignidade da pessoa humana e o direito a satde
diante do descumprimento da garantia Constitucional do direito a saude e a vida.

71 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Os direitos e garantias fundamentais tém como objetivo o respeito a dignidade, com
protecdo ao poder estatal e garantia das condicdes minimas de vida e desenvolvimento do
ser humano.

No entender de Sarlet (2010), os direitos fundamentais devem ser compreendidos
entre os direitos humanos, os quais séo reconhecidos e positivados na ordem constitucional

de um determinado Estado.

[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expresséo, direitos humanos,
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional
[...] (SARLET, 2010, p. 29).
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Segundo José Afonso Silva (2005, p.128):

“A Constituicdo estrutura um regime democratico consubstanciando esses
objetivos de igualizacdo por via dos direitos sociais e da universalizagao
de prestacéo sociais (seguridade, salde, previdéncia e assisténcia sociais,
educagédo e cultura). A democratizagdo destas prestagdes, [...], constitui
fundamento do Estado Democratico de Direito, instituido no art. 1°”.

Os direitos sociais proporcionam aos cidaddos garantia de condi¢cdes de vida,
meio ambiente e trabalho que ndo comprometam esses bens essenciais. S&do garantia
de igualdade e ampla qualidade de vida, tornando-se fundamental para uma sociedade
desenvolvida.

Morais (2003) define os direitos sociais, como direitos fundamentais do homem, a
serem observados de maneira obrigatéria em um Estado de Direito, afirmando ainda, que
sua finalidade é proporcionar igualdade social por meio da melhoria da condicéo de vida
dos hipossuficientes.

Ainda sobre os direitos sociais, Walber de Moura Agra (2010, p. 515) acrescenta:
“Os direitos sociais tencionam incrementar a qualidade de vida dos cidadaos, munindo-
os das condicdes necessarias para que eles possam livremente desenvolver suas
potencialidades”.

Para Silva (2005, p. 286) os direitos sociais constituem forma de tutela pessoal:

[...] os direitos econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos
sociais, pois sem uma politica econémica orientada para a intervencéo e
participacao estatal na economia, nd0 se comporao as premissas necessarias
ao surgimento de um regime democratico de conteldo tutelar dos fracos e
mais numerosos (SILVA, 1998, p. 289).

Ao contrario do que ocorre com os direitos de defesa, os direitos sociais demandam
uma posicéo ativa do estado nas esferas econémicas e social. Nas palavras de Tavares
(2012) os direitos sociais exigem uma atuacgéo positiva do Estado, mediante implementacao
da igualdade social dos hipossuficientes, sendo também, tidos como direitos a prestacéo
ou prestacionais.

Para Lenza (2014, p. 1182), os direitos sociais pretendem concretizar a isonomia
consubstancial e social na busca de condi¢des de vida melhores e adequadas, e que, como
prestacdes positivas precisam ser implementados pelo Estado.

Ao tratar sobre as prestacbes positivas Bulos (2011) estabelece que assim estas
se revelam um fazer por parte dos 6rgaos do Estados, a quem é atribuido o dever de
efetivacéo dos direitos sociais, de maneira que a atuacdo positiva assegure situacéo de
vantagem aos hipossuficientes, a partir da igualdade real.

Nesse sentido, Bontempo (2005, p. 71) ensina que:

[...] os direitos sociais s&o, por conseguinte, sobretudo, enderegados
ao Estado, para quem surgem, na maioria das vezes, certos deveres de
prestac¢des positivas, visando a melhoria das condi¢des de vida e a promogéao
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da igualdade material.

Na visdo de Ferreira Filho (2006), os direitos socais sao direitos subjetivos, que ndo
se configuram como meros poderes de agir, mas poderes de exigir, ou seja, sdo direitos
de crédito.

Nos termos do art. 6° da Constituicdo Federal da Republica Brasileira de 1988
(BRASIL, 1988) “Séao direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade
e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Os direitos sociais garantidos na Carta Magna, visam resguardar direitos minimos
de qualidade de vida aos individuos, em condi¢des de igualdade, através da protecdo e
garantias concedidas pelo estado de direito, pois os direitos sociais sdo antes, poderes de
agir.

O direito a saude foi inserido na Constituicdo da Republica de 1988 visando ao bem-
estar e a justica social. Nessa perspectiva, o art. 196 o reconhece como direito de todos e
dever do Estado.

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para a
promogdo, protecéo e recuperacado. (BRASIL, 1988, Art. 196)

A Carta Magna de 1988 traz grande evolugédo social ao introduzir o direito a saude

como garantida constitucional, no entanto, para alguns doutrinadores como Silva (2005)
demorou para que o direito a satde obtivesse o stafus de norma constitucional.

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante & vida humana
s6 agora é elevado a condi¢cdo de direito fundamental do homem. E ha de
informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito
a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situac&o econdmica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consignagdo em normas constitucionais (SILVA, 2005, p. 308).

Com o reconhecimento da satde como um direito social fundamental de prestacédo
positiva, passou a ser do Estado o dever de garantir a efetivacdo desse direito, através da
implementacéo de politicas publicas sociais e econdmicas, visando a promogéo, prote¢ao
e recuperacgédo da saude.

Nesse sentido, dispde o art. 196 da Carta Magna:

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitéario as agdes e servigos para sua
promogao, protecdo e recuperagao”.
Sendo a satde um bem juridico indissociavel do direito a vida, o Estado tem o dever
de tutela-la. André da Silva Ordacgy (2007) enfatiza:
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“A Salde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia
em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencéo a
Salde constitui um direito de todo cidadédo e um dever do Estado, devendo
estar plenamente integrada as politicas publicas governamentais”.

Castro, Lino e Vieira (2008, p. 104) destacam que o legislador ao utilizar a palavra
Estado ndo impds a obrigacdo apenas a esse, ao contrario utilizou “a palavra ESTADO
no intuito de englobar tanto os Estados-membros, quanto a Unido e o Municipio, vez que
ambos tém o dever promover o bem estar social, garantindo educacgéo, satde e seguranca
a todos os cidadaos”.

Ha solidariedade dos entes federativos para garantir a efetivagédo do direito a saude,
e todos eles ao mesmo tempo, tém o dever de garantir ndo apenas o acesso a hospitais ou
unidades basicas, mas bem como garantir o fornecimento de medicamentos, tratamentos,
exames, cirurgias e 0 que mais se fizer necessario a efetivagdo do direito fundamental,
mediante manutenc¢do da saude e preservacgédo da vida.

Nas palavras de Paranhos (2007, p. 156) “considerando que entre o necessario
para a promoc¢éao da assisténcia a saude esta o fornecimento de medicamento, mediante
um simples silogismo, é possivel afirmar que 0 acesso ao medicamento é direito de todos
e dever do Estado”.

Sarlet (2007) evidencia que de tdo fundamentalista mesmo em paises nos quais ndo
esteja previsto expressamente na constituicdo, ha um reconhecimento implicito da saude
como um direito fundamental, tal como na Alemanha e em outros paises. Salientando ainda
que seria elementar que uma ordem juridica que protege a vida também proteja a saude,
visto que onde esta ndo existe e ndo é assegurada, esvaziada esté a protecdo para a vida

e integridade fisica.

81 LIMITES AO DIREITO A SAUDE

Cumpre ressaltar inicialmente que ndo existe limites ao direito a saude, pois a vida
€ um direito fundamental garantido em nossa Constituicdo. Acontece que na pratica, o
Estado ndo consegue efetivar esta garantia por diversas razdes notorias no momento
atual. Perceba que atualmente existem filas de pessoas a espera de uma vaga na UTI.
Argumenta Gouveia que os direitos fundamentais, mas pontualmente o direito a saude
pode ser “judicialmente concretizado”.

Dizer que os direitos fundamentais preexistem a ordem positiva significa
que a lei ndo os cria, mas antes os reconhece. Os direitos fundamentais
s&o declarados pelo legislador; esta declaracdo ndo cria o direito, apenas
o certifica, de tal modo que, mesmo n&o estando positivados, estes direitos
devem ser observados e, se necessario, judicialmente concretizados. [...].
Se a lei ndo cria os direitos fundamentais, mas apenas 0s reconhece, entdo
deve-se admitir a possibilidade de a lei ter-se equivocado, para mais como
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para menos. A doutrina dos direitos fundamentais propde a existéncia de
um critério juridico-cognitivo, e nédo politico, para a detecgdo de situacbes
juridicas fundamentais. Desta forma, a ultima palavra acerca da existéncia
de um direito fundamental cabe ao Judiciario, e ndo aos 6rgdos investidos
politicamente (NASCIMENTO, 2020, texto digital).

Destarte, sendo a vida um direito garantido em nossa Constituicdo; para a
manutencao dela se faz mister a garantia do direito a satde conforme destaca Silva (2005,
p.198): “De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como
a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem estar, se ndo erigisse a vida humana num
desses direitos”.

Pontuando ainda da seguinte forma:

Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo dinamico, que
se transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepgao (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de

qualidade, deixando, entéo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 2005).

Sendo a vida o bem mais precioso e garantido em nossa Constituicdo incluindo a
sua real efetivagdo Spitzcovsky passa a ensinar:

Importante consignar, também, que a previsdo do direito a vida possui uma
intima relagdo com um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
vale dizer, o da Dignidade da Pessoa Humana, relacionado no art. 1.°, Ill,
da CF, cujo contetdo demanda investigagbes para que ndo se torne letra
morta. Em outras palavras, qualquer previséo legal, qualquer atitude tomada
pelo Poder Publico que provoque como consequéncia o esvaziamento do
direito a vida trara, como coroldrio, o desrespeito a dignidade da pessoa
humana, pois sdo dois vetores considerados igualmente fundamentais pela
Constituigédo. Estabelecida, portanto, a relagéo entre o servigo de saude e os
conceitos de direito a vida e dignidade da pessoa humana, cumpre observar
que a execugdo daquele, desconsiderando ou mesmo enfraquecendo esses
valores basicos fixados pela Constituicdo, torna-se, além de inadmissivel,
inconstitucional (SPITZCOVSKY, 2006, texto digital).

Bobbio leciona que “as normas declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos
ao homem”: O campo dos direitos do homem - ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem - aparece, certamente, como
aquele onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua efetiva aplicacéo. E
essa defasagem é ainda mais intensa precisamente nos direitos sociais. Tanto é assim
que, na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas
pudicamente de ‘programaticas’. Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género
de normas sdo essas que ndo ordenam, proibem ou permitem hic et nunc, mas ordenam,
proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de direitos séo esses
que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo séo
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adiadossine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o
‘programa’ € apenas uma obrigagdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado
de ‘direito’? (BOBBIO, 1992, p. 77-78).

Sob o prisma do principio da separag¢éo dos poderes, se faz necessario visualizar a
separacao dos poderes e seus pesos e contrapesos, para que haja verdadeiraindependéncia
dos poderes, mas ao mesmo tempo, fiscalizacao e efetivacéo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido Montesquieu dispdes sobre a separacéo dos poderes:

Quando, na mesma pessoa ou No mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esté reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; Porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou mesmo o senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar
néo for separado do legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz
poderia ter a forga de um opressor. Tudo estaria perdido se 0o mesmo homem,
ou um mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse
os trés poderes: o de fazer as leis, o0 de executar as resolugdes publicas, e o
de julgar os crimes ou as querelas dos particulares. (MONTESQUIEU,1748,
traduzido por MURACHCO, 1996, p.168).

Desta forma, vislumbrando a divisdo dos poderes com autonomia entre eles, mas
com fiscalizagdo, o Judiciario ndo tem o papel de interferir no Poder Executivo, mas de
proteger, vigiar e resguardar os direitos fundamentais implicito e explicitos na nossa atual
Constituicao, especialmente o direito a saude, conforme dispbe Bittar:

O Poder Judiciario cumpre um determinante papel na construgéo, protecéo e
garantia da efetividade dos direitos humanos, dentro da tradicional estrutura
tripartite de poderes herdada da modernidade. Se uma sociedade na qual a
cidadania se realiza é aquela que tem amplo acesso aos direitos, significa
afirmar que estes direitos séo realizados ou respeitados, e também que,
quando séo violados, aos mesmos é atribuida a devida protegdo e garantia
jurisdicional, o que torna a questdo do papel do Judiciario um ponto central
das discussdes sobre o tema dos direitos humanos e, ainda mais, da eficacia
dos direitos humanos (BITTAR, 2005, p. 306).

Nao cumprindo, ou ndo fazendo cumprir a garantia constitucional a satude, o Poder
Judiciario interferira para que haja o devido cumprimento dos direitos fundamentais, em
especial a saude. Na pratica, o que ocorre € o Poder Executivo justificando que ndo existe
previsdo orgcamentaria para o nao cumprimento da garantia constitucional e que diante
da escassez de recursos, alega a teoria da reserva do possivel, afim de limitar os direitos

fundamentais.

91 JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVAR A
GARANTIA CONSTITUCIONAL A SAUDE

A garantia constitucional a saude, deve ser interpretada e aplicada de forma ampla,
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pois a Constituicdo de 1988 néo limita a forma de aplicacéo e efetivacéo deste direito, pois
este direito social € um dever do Estado, que deve aplicar mediante politicas publicas que
possibilitem a sua fruicdo de maneira justa e isonémica, entre os brasileiros e estrangeiros
residentes ou em transito no Brasil.

Ha de se mencionar a importancia da interpretacdo da integracdo da Constituicao e
seu impacto na sociedade, assim ensina Streck (2017, p. 310):

Do mesmo modo, percebemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando
a confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida; percebemos a
Constituicdo “como” Constituicdo quando examinamos 0s dispositivos que
determinam o resgate das promessas da modernidade e quando, através de
nossa consciéncia histérica, nos damos conta da falta (auséncia) de justica
social; percebemos a Constituicdo “como” Constituigdo quando constatamos,
por exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados ao texto da
Constituicdo exatamente porque a imensa maioria da populagdo ndo os tem

[..].
Para Paranhos (2007, p. 171), dispbes que:

Diante da deficiéncia do Estado em disponibilizar a sociedade um
servico publico de saude pleno, deve o interessado buscar no processo
constitucionalizado a elaborac&o de provimentos judiciais, de forma a obrigar
a Administragao Publica a cumprir o dever que lhe foi imposto pela norma
constitucional, visando alcangcar o mesmo resultado pratico que decorreria
do adimplemento, se eficientes as politicas publicas voltadas para esse fim.

Como o direito a satde é um estudo amplo e que exerce diariamente influéncia de

interpretagcdes no sistema judiciario do Brasil, Barroso (texto digital, p.6):

“A Judicializacado, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado da vontade politica”. O autor ainda destaca que “Como intuitivo,
a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de
participagao da sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estao diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro (Barroso, texto digital, p. 3)”.

No ensino de Ordacgy (2007), demonstra a forma precaria do sistema publico de
salde:

A notdria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como
o insuficiente fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais
demasiadamente caros até para as classes de maior poder aquisitivo, tém
feito a populagéo civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de salude para
a efetivacdo do seu tratamento médico, através de provimentos judiciais
liminares, fendbmeno esse que veio a ser denominado de “judicializagdo” da
Saude (ORDACGY, 2007, texto digital).

Na perspectiva do ensino de Barroso (texto digital) “o Judiciario € o guardido da
Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e
procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes”.
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Ainda acrescenta:

A primeira grande causa da judicializacao foi a redemocratizagdo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgacao da Constituicdo de 1988. Nas
Ultimas décadas, comarecuperagao das garantias damagistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em
um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,
inclusive em confronto com os outros Poderes (BARROSO, texto digital).

Na pratica, o que se tem percebido é que o Poder Judiciario esta cada vez mais
sensivel, deferindo diversas tutelas de urgéncia para a efetivagédo do direito fundamental a
saude, e trazendo efeito inevitavel no orgamento publico, conforme Barroso:

[...] o sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de que
pode morrer da cura, vitima do excesso de ambigéo, da falta de critérios e
de voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisbes extravagantes
ou emocionais, que condenam a Administragdo ao custeio de tratamentos
irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério
firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios
— deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento
(BARROSO, 2007, p. 3).

E notorio, que a judicializacdo tem aumentado diariamente, e desta forma a
intervencdo do Poder Judiciario em face do Poder Executivo, como ferramenta para a

efetivacdo do direito a salde, fazendo desta forma prosperar as disposicbes contidas
na carta magna do direito a vida, conforme leciona Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figuiredo (2008, p. 217 — 2018) que dispde:

[...] ndo se podera desconsiderar que o direito & saiude, como os demais
direitos fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela
assim designada reserva do possivel em suas diversas manifestagdes, seja
pela disponibilidade de recursos existentes (que abrange também a propria
estrutura organizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes) e pela
capacidade juridica (e técnica) de deles se dispor (principio da reserva do
possivel). Por outro lado, a garantia (implicita) de um direito fundamental
ao minimo existencial opera como parametro minimo dessa efetividade,
impedindo tanto omissdes quanto medidas de protecdo e promogao
insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na esfera das relacées
entre particulares, quando for o caso. Em outras palavras e apenas retomando
aqui o que ja havia sido anunciado, em matéria de tutela do minimo existencial
(o que no campo da salde, pela sua conexdo com os bens mais significativos
para a pessoa) ha que reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes
e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas
a reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a, por si so,
afastar a satisfacédo do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto
conexos quanto autbnomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar
em matéria orgamentaria nem o da separagdo dos poderes assumem fei¢coes
absolutas. Nesta linha de entendimento, além de significativa doutrina,
também ja se tem pronunciado a jurisprudéncia, inclusive no ambito do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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Pelas interposicbes aqui descritas, € perceptivel que existe a necessidade de
intervencdo do Poder Judiciario na sociedade para a real e efetiva aplicagdo da garantia
constitucional a saude, garantindo desta forma a existéncia da vida, concluindo desta
forma que quando houver omisséo do Pode Executivo em aplicar as disposi¢bes sociais e
fundamentais da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, o Poder Judiciario
intervira para que haja a efetivacéo do direito fundamental a vida.

10 | CONCLUSAO

Ajudicializacdo da saude como instrumento para efetivar a garantia constitucional a
saude é utilizada de forma que traga ao cidadéo a efetivacéo de tal garantia. Ao Constituicdo
da Republica dispde sobre diversos direitos sociais no seu artigo 6°, especialmente a saude.

Em decorréncia de varios problemas notérios, ndo vem sendo efetivado de maneira
que abarque com todas as necessidades pela sociedade em geral, razéo pela qual o Poder
Judiciario tem diversas vezes imposto ao Pode Executivo a obrigagdo de garantir tal direito.

Atualmente, e diariamente o nUmero de demandas judiciais com vinculo exclusivo
ao viés da saude tem aumentado significadamente para a efetivagao do direito a saude.

No presente estudo, o primeiro capitulo buscou demonstrar e compreender que a
saude € um direito fundamental e social, com o objetivo de garantir o respeito a dignidade a
vida, com a protecé@o do poder estatal, e garantia minima da vida em desenvolvimento dos
membros da sociedade.

Ainda foi possivel no segundo capitulo compreender sobre os limites a direito a saude
que em muitas vezes sdo impostos pelo Poder Executivo, mas que no texto constitucional
devem ser interpretados de forma ampla, a garantir a efetivagéo e fruicdo do mesmo, e que
em decorréncia do ndo cumprimento desta, a sociedade se socorre ao Poder Judiciario
para que haja a efetivacdo da garantia a saude.

Sendo o direito a vida o bem mais precioso, torna-se um direito do ser humano
e amparado de forma ampla pela atual Constituicdo Federal do Brasil sendo possivel
perceber que os dispositivos e jurisprudéncia caminham para a efetivagéo desta garantia
de forma ampla.

Através da analise do terceiro capitulo, foi possivel compreender que a judicializagcédo
tem se tornado um instrumento para a real efetivagdo a garantia constitucional a sadde,
nédo podendo ser limitada em decorréncia de orcamentos ou de argumentos de teorias que
nao faca cumprir o dispositivo garantidor de efetivacao deste direito que possibilitem a sua
fruicdo de maneira justa e isonémica, entre os brasileiros e estrangeiros residentes ou em

transito no Brasil.
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