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RESUMO

O judiciario e a efetivagao do direito constitucional a saide no Brasil em
Portugal

A presente dissertacdo analisa a efetivacao do direito constitucional a saude no Brasil e
em Portugal. O tema é dividido, de forma a refletir sobre o problema da efetividade dos
direitos sociais, destacando o direito a saude que por sua vez é indissociavel e esta
presente o nucleo minimo de direitos que é essencial a garantia do principio da
dignidade da pessoa humana. Em uma visao doutrinaria o direito a saude, por ser um
direito social é classificado como um direito de 2.2 geracao, acentuado como verdadeiro
direito prestacional, tanto em uma perspectiva objetiva, como subjetiva. Nesse contexto,
0 escopo é evidenciar inicialmente, a relagao do direito fundamental a saide com: |) a
clausula da reserva do possivel e a relagdo com o minimo existencial na concretizacéo
dos direitos sociais; Il) o direito social a satude e o Estado; Ill) o direito social a saude no
Brasil; IV) a implementacao da saude como direito na Constituicido Brasileira de 1988;
V) ; o direito a saude em Portugal; IV) o principio da separagao dos poderes; V1) o Poder
Judiciario e sua fungao; VII) a judicializagao do direito a saude no Brasil e em Portugal.
Tudo embasado no posicionamento atualmente previsto na doutrina em voga e nas
decisbes dos Tribunais de ambos os paises Brasil e Portugal. De forma continua,
explanaremos, sem inten¢ao de esgotar os tdpicos, sobre a realidade da saude no Brasil
e em Portugal, assim como esbo¢aremos a forma em que o Poder Judiciario, na visao
dos Tribunais Superiores do Estado Brasileiro e do Estado Portugués, se posicionam
para assegurar aos cidadaos através da prestacao judicial, no que diz respeito a
garantia de acesso e protecéo a saude, levando em consideragao o contexto da reserva
do possivel.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Direitos Sociais; Direito a Saude; Teoria da
Efetividade; Reserva do Possivel; Poder Judiciario Brasil-Portugal.
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ABSTRACT

The judicial system and the enforcement of the Brazilian constitutional right to
health, in Portugal

This dissertation analyses the enforcement of the constitutional right to health in Brazil
and Portugal. The subject is divided in such a way as to dwell on the problem of the
effectiveness of social rights, highlighting the right to health, which in turn is inseparable,
and the presence of the minimum core of rights that is essential to guarantee the principle
of human dignity. In a doctrinal view, the right to health as a social right is classified as
a 2nd generation right, emphasized as a true right, in both objective and subjective
perspectives. In this context, the scope is firstly to show the relationship of the
Fundamental Right to health care with: I) the clause of reserve of that which is possible
and the relationship with the existential minimum in the achievement of social rights; ii)
the Social Right to Health and the State; Ill) the social right to health in Brazil; IV) the
implementation of health as a right in the Brazilian Constitution of 1988; V) the right to
health in Portugal; VI) the principle of separation of powers ;VI) the power of the judicial
system and its function; VII) the judicialization of the right to health in Brazil and Portugal.
All is based on the position presently foreseen in the current Doctrine and in the
Decisions of the Courts of both Brazil and Portugal. Then we will expound, without
intending to exhaust the topics, the reality of health in Brazil and Portugal, as well as
outline the way in which the Judicial System, in the view of the Upper Courts of the
Brazilian and Portuguese States, is positioned to safeguard citizens through judicial
provisions, to guarantee health access and protection, taking into account the context of
the reserve of that which is possible.

Keywords: Fundamental Rights; Social Rights; Right to Health; theory of effectiveness;
Reserve of that which is possible; Brazil-Portugal Judicial Power.
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1 INTRODUGAO

Atualmente, com o processo de intensificacdo da integragdo social, politica,
econdmica e cultural entre as diferentes regides do planeta, houve uma fomentacao pela
busca, entre diferentes paises, no que diz respeito a efetivagdo dos direitos sociais.

Dentre os direitos sociais que tem a sua efetivacdo mundialmente buscada é o
direito social a saude. Direito esse, que é concebido como um direito de todos e dever
do Estado, o qual deve garanti-lo através de politicas sociais e econdmicas e um servigo
publico que tenha como escopo a redugao de surgimento da doenga e seu agravamento.
Ja que o direito a saude é um corolario do direito a vida e do principio da dignidade
humana.

O vilipéndio ao direito a saude fere a sua primordial caracteristica, a de ser direito
publico subjetivo, uma prerrogativa indisponivel assegurada a generalidades das
pessoas. Fato que impulsiona a ingeréncia de um Poder Estatal em outro Poder, para
que se efetive o direito fundamental do ser humano.

A Constituicido da Republica Federativa do Brasil, assim como a Constituicdo da
Republica Portuguesa consagram o principio constitucional da separacao dos poderes,
com fulcro na independéncia e harmonia entre os érgaos do Poder Politico, ou seja,
independéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, traduzindo uma
auséncia de subordinacado funcional. Contudo, mas, embasado no controle mutuo,
muitas vezes, por exemplo, ha a necessidade de intervengado do Poder Judiciario no
desempenho das fung¢des do Poder Executivo. Portanto, frente a tal fenébmeno, buscou-
se avaliar a atuacdo do Poder Judiciario com o escopo de tornar suas decisdes
impositivas aos outros poderes com o intuito de proporcionar o efetivo direito e saude.

O direito fundamental a saude é um direito constitucional expresso na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tendo o Estado como garantidor deste
direito, promovendo acesso universal e igualitario a todos que necessitem. Logo, o
Estado tem o dever de garantir o direito a saude, proporcionando o acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para a promogao de saude, sua protecao e recuperagao.
Em que pese existir o comando constitucional imprimindo ao Estado a protegdo ao
direito a saude, é recorrente a busca ao Poder Judiciario para efetivacdo deste direito
no Brasil.

Nesse mesmo viés, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, consagra
no seu artigo 64.°, n.° 2, o direito a saude e para efetiva-lo se utiliza do Servigo Nacional
de Saude, importante mecanismo que assegura a prestacado do direito fundamental a
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saude de forma efetiva, quando comparado ao Brasil. Contudo, o Poder Judiciario deste
Estado por algumas vezes ¢é solicitado para que efetive tal direito em comento.

O método utilizado neste trabalho foi 0 monografico que permite a verificagdo do
todo do assunto, com a satisfagao das partes especificas. A técnica usada foi a pesquisa
bibliografica, onde foram estudas obras de doutrinadores de referéncia no assunto,
portugueses e brasileiros, além de trabalhos académicos, teses de mestrado,
jurisprudéncias, assim como, legislacao pertinente ao tema tanto do Brasil como de
Portugal.

Tendo em vista a existéncia da interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo do
direito constitucional em ambos os Estados, brasileiro e portugués. O presente trabalho
tem por objetivo o estudo da atuagdo do Poder Judiciario na efetivacdo do direito
constitucional a saude no Brasil e em Portugal. Busca-se analisar as decisdes judiciais
que de alguma forma determinam o fornecimento a promogéao do direito a saude.

Para tanto, o trabalho se inicia com breves consideracdes sobre o direito a saude,
uma digressao historica sobre os direitos sociais e sua relagdo com a teoria sobre a
evolucdo do Estado Moderno de Norberto Bobbio, direitos sociais e suas
especificidades, a concretizagao da implementacdo dos direitos sociais: clausula da
reserva do possivel e a relagdo com o minimo existencial na concretizacao dos direitos
sociais, o direito social a saude e o Estado, a evolugao do conceito relacionado a saude,
o direito social a saude no Brasil, implementag¢ao da saude como direito na Constituicao
Brasileira de 1988, estruturacdo do sistema de saude no Brasil, o direito a saude em
Portugal, o Sistema Nacional de Saude Portugués, analisando o principio da separagao
dos poderes, o poder do judiciario e sua funcéo, a judicializagdo do direito a saude no
Brasil e em Portugal.

A preferéncia foi por uma exposicao didatica, clara e objetiva do presente trabalho,
resultado de uma pesquisa exploratoria, com levantamento de informacgdes, através do
direito comparado a respeito do fenbmeno do direito social a saude no Brasil e em
Portugal, valendo-se de coleta de dados por documentagao indireta, proporcionando
uma analise de dados qualitativa, além do referido emprego o método de procedimento

monografico com uma abordagem dedutiva.

11
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2 DIREITO A SAUDE: BREVES
CONSIDERAGOES

O vocabulo plurivoco saude é derivado do vocabulo latino salute, o que
etimologicamente significa salvagéo’. Para a populagédo em geral a nogio de salde esta
ligada ao estado da pessoa cujas as fungdes organicas, fisicas e mentais se acham em
situagao normal.

No sentido juridico, tem-se um conceito juridico indeterminado, pois esta arraigado
de uma vaguidade pelo modo que é colocado nas cartas constitucionais e na legislagcédo
infraconstitucional?®. Proporcionando aos juizes a autonomia para aplicar a solugdo mais
adequada ao caso posto a sua apreciacdo. J& que o direito a saude goza de
versatilidade, enquanto direito subjetivo do individuo, que nesse mesmo individuo pode
variar entre o estado de saude e enfermidade, a depender de como a informacao é
colocada. Por exemplo, se a informacao for de um médico que tenha vivido no passado,
vai existir uma grande chance de ser influenciada pela forma como os médicos viam o
mundo naquele dado momento como passam essa visao ao operador do direito.

Nesse diapasao, surge a necessidade de uma visdo zetética, pois como assevera
Miguel Reale, ao analisar-se a historia corre-se o risco de sopesar pelos conceitos dos
historiadores, o que revela um grande perigo em tempos de globalizacdo e com
realidades mutaveis?.

Nesse sentido, deve-se eleger a generalidade, uma compreenséo de saude como
estado de bem estar com dados fornecidos por variaveis bioldégicas em cada ser
humano. A partir de um substrato genético, caracteristico de cada individuo, pode-se
identificar diversos estados de salde para cada ser humano e niveis de saude para os
grupos populacionais. Os estados de saude sao identificaveis por variaveis bioldgicas:
determinacgao de peso, estatura, ensaios fisioldgicos e psicolégicos. Os niveis de saude
sao identificaveis mediante valores culturais de grupo humano, expresso por meio de
indices de mortalidade, doenga, invalidade, etc.

Quando buscamos pelos antecedentes historicos, a questao da saude perpassa
pelo viés interdisciplinar, principalmente pelas ciéncias bioldgicas, mesmo quando
abordado nas ciéncias humanas. Assim, a saude pode ser analisada na perspectiva do
direito publico, do direito privado, individual, direito coletivo, o que esta intrinsecamente
ligado a0 momento histérico*.

" FRANGA, Rubens Limongi (cood.). Enciclopédia Saraiva de Direito. vol. 67. Sdo Paulo: Saraiva,1981. p. 108.
2 FARIAS, JOSE Eduardo (org.). Direito e Justiga, a Fungéo Social do Judiciario. Sao Paulo: Atica, 1989, p. 111.
3 REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. Sdo Paulo: Saraiva, Brasil. 1977, pp.10-13.

4 SILVA, José César Ballerini. Direito a Satide na Justica teoria e Prética. Sao Paulo: impetos, 2020, p. 42.
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Nas legislagdes antigas e remotas, como no Cdédigo de Hamurabi®, existiam
proibicdes expressas de doentes portadores de dermatoses conviverem com pessoas
sas. Determinagdes que persistiram na Lei Mosaica, no Império Romano e na ldade
Média.

Vale ressaltar que, no Império Romano, existia uma preocupacdo com
estabelecimentos de servigcos publicos de saude, demonstrando assim, uma atencao a
saude publica®. Nesse viés, do ponto de vista técnico-cientifico, a histéria da saude
publica foi dividida nas seguintes fases: a. fase de saneamento e assisténcia médica a
grupos humanos de baixo nivel socioecondmico (1832 a 1876); b. periodo de controle
de doengas transmissiveis (1876 a 1917); c. periodo de medicina preventiva (1917 a
1941) e d. periodo da integragdo socioeconémica da salde (a partir de 1941).

Levando em consideragdo as fases da saude publica, a ciéncia chegou a
conclusao que prevenir gastos com a saude publica e previdéncia com doengas,
acarretam um custo menor, do que o tratamento de certas doengas, como por exemplo
a doenga cardiaca®. Diante dessa constatagéo, surgiram as legislagdes que impdem a
reducdo do nivel de sddio dos alimentos, as restricbes ao fumante de utilizar certos
ambientes para fumar.

Com efeito, quando se fala em direitos fundamentais, é necessario ressaltar o seu
marco, que repousa na Declaragdo do Estado da Virginia - Virginia Bill of Rights
(12.06.1776) e com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao - Déclaration
des Droits de I'Homme et du Citoyen (28.06.1789)°. Tais direitos, representaram a
virada na histéria humana que permitiu, nos dias atuais, discutir e distinguir direitos
fundamentais'’®. No entanto, existe autores, como Alexandre de Morais, que retroagem
um pouco mais no tempo e para reconhecer direitos fundamentais, como classicos
algando a Magna Charta Libertatum, de Jodo Sem Terra, em 1215,

Contudo, qual seria o marco histoérico do direito a saude? Nesse sentido, por ser
o cerne do presente estudo, se faz necessario delinear os direitos fundamentais e,
principalmente a sua tutela, exige uma ponderagdo sobre a natureza juridica, desse
direito. Tendo em vista os ensinamentos do doutor doutrinador J.J. Gomes Canotilho

que assim nos ensina:
A positivagao dos direitos fundamentais significa a incorporagéo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. Ndo basta uma qualquer
positivagdo. E necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights colocados no

5 FRANCA, Rubens Limongi (cood.). op. cit., p. 109.

8 FRAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Satde, de acordo com a Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Quartier Latin,
Brasil, 2005, p.31.

" FRANGCA, Rubens Limongi (cood.). op. cit., pp. 109-110.

8 SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 44.

9 Ibidem.

°ALVES, Dora Resende. Direitos Sociais na Constituigdo Portuguesa: sua Conexdo com o Direito da Unido Europeia.
Sao Luis: SVT Marketing e Comunicagoes, 2018, p. 11.

" MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2000.
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lugar cimeiro das fontes de direitos: as normas constitucionais. Sem esta positivagéo
juridica, os direitos do homem sao esperangas, aspiragoes, ideias, impulsos, ou, por vezes
mera retdrica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
principios) de direito constitucional (Grundrechtsnormem).'?

O referido autor progride, afirmando que a mera constitucionalizagdo do direito
nao pode ser confundido com o carater jus naturalista do direito, assim, a positivagéo e
tipificacdo na constituicido ndo é pressuposto para conferir realidade efetiva juridica a
direito fundamental'.

Nesse diapasdo, o Doutrinador em questdo, indica que um dos aspectos da
fundamental idade de um direito, no sentido formal, diz respeito ao fato das normas
constituirem limites de “vinculatividade imediata dos poderes publicos, fazendo o papel
de “parametros materiais de escolhas, decisdes, ag¢des e controle dos o6rgaos
legislativos, administrativos e judirisidicionais”. E, no caso de haver litigio, o julgador
devera interpretar buscando uma decisdo que tenha como fundamentacao, como base
a efetividade da norma constitucional.

Tal conduta, pode ser empregada especialmente no Brasil, uma vez que, o direito
a saude nao foi expressamente previsto no Capitulo I, dos direitos e deveres individuais
e coletivos, do Titulo Il da Constituicao da Republica de 1988. Entretanto, a Carta Magna
de 1988 se refere ao respectivo direito em outros artigos, tal como o artigo 6.°, no
Capitulo Il do mesmo Titulo e 196. O que permite analisar, que sem acesso a saude, o
primordial direito fundamental, qual seja: o direito a vida, restara prejudicado na sua
totalidade’.

Nesse sentido, a doutrina corrobora quando pondera o seguinte: “na verdade, o
direito a saude constituiu um desdobramento do proprio direito a vida. Logo, por
evidente, ndo poderia deixar de ser considerado como um direito fundamental do
individuo™®.

No que concerne a Constituicao da Republica Portuguesa, o direito a saude é
expressamente posto como um direito fundamental de todos'. Uma vez que o artigo

64.° da Carta Republicana Portuguesa assim determina:
1. Todos tém direito a protegao da saude e o dever de a defender e promover.
2. O direito a protecao da saude é realizado:
a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as
condi¢des econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito;
b) Pela criagdo de condicbes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a protecdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria
sistematica das condi¢cdes de vida e de trabalho, bem como pela promog¢ao da cultura

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5.2 ed. Coimbra: Almedine, p. 375.

'3 |bidem, p. 376.

4 |bidem, p. 377.

8 SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 46.

16 ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 484.

7 CRISOSTOMO, S. O Artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa: satide. Lisboa: Editora Mundos Sociais,
2016, pp. 33-48.
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fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educagao sanitaria
do povo e de praticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito a prote¢ao da saude, incumbe prioritariamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da sua condi¢do
economica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagao;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e
unidades de saude;

c) Orientar a sua acdo para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e
medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as
com o servigo nacional de saude, por forma a assegurar, nas instituicdes de saude
publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade;

e) Disciplinar e controlar a produgao, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos
produtos quimicos, biolégicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnéstico;
f) Estabelecer politicas de prevengéao e tratamento d atdxico dependéncia.

4. O servigo nacional de satde tem gestdo descentralizada e participada.®

Fica evidente, que a Carta Magna Portuguesa protege o direito a saude e dar
suporte juridico constitucional a tal direito. Ndo ficando esse direito sujeito a das
“decisdes politicas de Governos™'®.

Diante das consideracdes postas, fica presente que o sistema portugués prevé
uma dilatada protecdo ao direito a saude, n&o se restringindo ao necessario para se
sobreviver. Nesse viés, a inviolabilidade do direito a saude, confere ao mesmo
efetividade, ja que a norma contida no artigo 64.°, acima citado, determina que todos
possuem direito de protecdo a saude, e sobretudo, de a defender, destacando uma
protecao universal e geral, sendo tendenciosamente gratuito, a depender das condigbes
econdmicas do usuario®,

Destarte, fica clarificado que a prote¢ao constitucional portuguesa a saude é sem
duvidas, arquétipo que deve ser seguido pelo resto do mundo, no que tange a efetivacao
do direito a satde, seja como um direito individual ou social?'. Pois, como a quest&o foi
tratada na Carta Politica Portuguesa, o individuo usuario, que se sentir lesado podera,
sem grandes dificuldades, recorrer ao Poder Judiciario para obter a referida protegao.

Vale ressaltar por fim, sobre a efetividade constitucional do direito a saude através
do comentario sobre a Carta Politica Portuguesa de 1976 do Doutrinador Canotilho que

assim colocou:
Os direitos a prestagdes significam, sem sentido estrito, direito do particular a obter algo
através do Estado (salde, educagdo, seguranca social). E claro que se o particular tiver
meios financeiros suficientes e houver resposta satisfatéria do mercado a procura destes
bem sociais, ele pode obter a satisfacdo das suas “pretensdes prestacionais” através do
comércio privado (cuidados de saude privados, ensino privado). A fungéo da prestacao
dos direitos fundamentais anda associada a trés nucleos problematicos dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja ,

'8 BONFIM, Calheiros B. (Org). Constituigdo da Republica Portuguesa com as emendas posteriores incorporadas. 2 ed.
Rio de Janeiro: Editora Destaque, 1993, p. 33.

® NOVAIS, Jorge Reis. Constituigéo e servigo nacional de salde. Revista Direitos Fundamentais & Justiga, v. 4, n. 11,
abr./jun. 2010. pp. 85-109.

2 SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 73.

21 Ibidem, p. 74.
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se os particulares podem derivar diretamente das normas constitucionais pretensdes
prestacionais( ex. derivar da norma consagradora do direito a habitacdo uma pretensao
prestacional traduzida no “direito de exigir” uma casa); (2) ao problema dos direitos sociais
derivados que se reconduz ao exigir uma atuagéo legislativa concretizadora das “normas
constitucionais sociais” ( sob pena de omissdo inconstitucional) e no direito de exigir e
obter a participacao igual nas prestagdes criadas pelo legislador (ex: prestagdes médicas
e hospitalares existentes); (3) ao problema de saber se as normas consagradoras de
direito fundamentais sociais tem uma dimenséo objetiva juridicamente vinculativa dos
poderes publicos no sentido de obrigarem estes ( independentemente de direitos
subjetivos ou pretensdes subjetivas dos individuos) a politicas sociais ativas conducentes
a criagcado de instituicbes (ex: hospitais, escolas),servicos (ex: servicos de seguranga
social) e fornecimento de prestagdes ( ex: rendimento minimo, subsidio de desemprego,
bolsas de estado, habitagbes econdmical. A resposta aos dois primeiros problemas é
discutivel. Relativamente a ultima questao, € liquido que as normas consagradoras de
direitos sociais, econdmicos e culturais da Constituicdo Portuguesa de 1976 individualizam
e impdem politicas publicas socialmente ativas.?

Dado a importancia do referido objeto de estudo, ndo ha duvidas no sentido de
que a saude estabeleca, seja um direito social, seja um direito fundamental, direitos
humanos, ou seja, € objeto obrigacional passivel de inser¢cdo nas garantias da ordem
publica em contraposicao a esfera dos direitos privados.

Nesse diapasao, fica evidente que todo legislado constituinte dever buscar, ja que
se trata de um direito fundamental, um minimo que lhe permita efetividade.

22 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢go. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 406.
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3 DIGRESSAO HISTORICA SOBRE OS DIREITOS
SOCIAIS E SUA RELAGAO COM A TEORIA
SOBRE A EVOLUGCAO DO ESTADO MODERNO DE
NOBERTO BOBBIO

O estudo dos Direitos Sociais esta intrinsecamente relacionado ao surgimento do
Estado Social e Democratico, a medida que o modelo classico do Estado Liberal ndo
subsistiu diante dos novos problemas introduzidos com a revolugdo do sistema
capitalista, sobretudo pela postura abstencionista, despicienda de prestacdes positivas.
Dessa forma, é fundamental compreender a teoria encabegada por Norberto Bobbio
sobre a evolugado do Estado Moderno, para compreender os direitos sociais e a intima
relagdo com o Estado Social e Democratico.

Nesse sentido, Bobbio discorre sobre a caracterizagdo dos Estados Modernos da
seguinte forma. Para ele, os estados modernos sao caracterizados em 1) Estado Liberal;
2) Estado Social; 3) Estado Democratico. Nas palavras de Vanessa Rocha Ferreira??,
esses Estados funcionariam como paradigma juridico constitucional, influenciando a
interpretacgao e aplicagao dos direitos, delimitando o alcance constitucional. A evolugao
gradativa do Estado Moderno proporcionou a estruturagdo dos direitos sociais nos
moldes em que a sociedade conhece atualmente.

Preliminarmente, discute-se que, o periodo que antecedeu o Estado liberal -
primeiro dos estados modernos descrito por Bobbio - era caracterizado pela rigida
estratificacdo social organizada em 1) Clero; 2) Nobreza e 3) Plebe. Essa rigida
estratificacao social garantia ao Clero e a Nobreza poder, terras e dinheiro, enquanto a
plebe, cabia o labor do qual originava o sustento as trés classes sociais. Essa ldgica,
pautada no sistema feudal®*, logo demonstrou ineficiéncia. De forma gradativa, foram
surgindo quadro de lutas e rebelides. Pequenas cidades — conhecidas como burgos —
insurgiam através da aglomeracéo das pessoas que conseguiam se livrar do poder dos
senhores feudais, quer seja pela possibilidade de compra de suas liberdades, pela fuga
ou pela comercializagdo de produtos artesanais e acumulo de capitais. Essa
possibilidade de comercializagdo da forca de trabalho livre foi o que ocasionou o
surgimento da Burguesia?®.

ZFERREIRA, Vanessa Rocha. Direito Fundamental & Satide: uma anélise do posicionamento do STF & luz do liberalismo
de principios. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 35.

24 Sistema feudal foi um modo de organizagao social e politica baseada nas relagbes entre o servo e o senhor feudal.
Era também um sistema econdémico baseado na propriedade da terra, que era cedida pelo senhor feudal ao vassalo em
troca de servigos mutuos.

2 FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.
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Nessa perspectiva, afirma-se que o engendramento do Estado Liberal - primeiro
Estado Moderno na concepc¢ao de Bobbio - foi impulsionado, no século XVII, por essa
insurgente classe burguesa. Sob o pretexto de defender direitos e interesses universais,
a burguesia buscou romper com absolutismo monarquico? e os residuos do sistema
feudal, uma vez que essa dindmica econémico-social representada pela concentracao
de poder na figura do monarca representava impasse a liberdade comercial almejada

pela classe. Nesse sentido:

A partir do século XVIII, a burguesia torna-se, entdo, classe dirigente com o apoio das
lutas dos trabalhadores explorados e destituidos de seus meios de produgdo contra a
nobreza e o clero da época. E neste periodo que se consolida o Estado Liberal Burgués,
diante de um cenario de lutas e conquistas. A classe burguesa emerge ao poder como
uma “suposta” classe defensora dos interesses universais. Mas n&do se pode deixar de
mencionar o seu interesse em manter o pleno desenvolvimento do capitalismo através da
liberdade comercial.?”

O Estado Liberal - anseio da Burguesia - representou a luta contra a concentragao
de poder simbolizada pelo Absolutismo Monarquico. Nessa perspectiva, o Estado
Liberal apresentou uma postura preponderantemente abstencionista, marcada pelo

surgimento dos direitos fundamentais de 1.2 dimensao.

Entende-se por estado liberal, a forma de organizagdo surgida na Europa, no inicio da
idade moderna, na qual o poder estava centralizado e havia necessidade de normas
juridicas destinadas a resolver conflitos de uma sociedade complexa. Essa forma de
estado tem como ideal a defesa da liberdade do cidaddo frente ao Estado e em
consequéncia cria os chamados direitos de primeira geragéo, que s&o aqueles que exigem
uma postura estatal abstencionista, sendo a nao intervengao do Estado, uma de suas
principais caracteristicas, juntamente com o principio da igualdade, a divisdo de poderes
de Montesquieu e a supremacia formal da Constituigio.??

Esse novo Estado, de cunho individualista, caracterizava-se pela exigéncia do
“nao agir estatal”, como representagao dos interesses préprios da burguesia insurgente,
dessa forma, tal Estado apresentou certo distanciamento dos problemas sociais e
econdmicos.

Ocorre que, anos mais tarde no século XIX e XX, a dindamica econdémico-social
implementada apds a Revolugéo Industrial ocasionou a ruptura desse Estado Liberal,
sobretudo porque este ndao pdde resolver o problema essencial de ordem econdmica
das vastas camadas proletarias da sociedade, ocasionando irremediavel crise?®.

A Revolucao Industrial foi um periodo da histéria definido pela substituicdo da

producao manufatureira e artesanal por uma nova ordem, marcada pela implementacao

% Absolutismo Monarquico € uma teoria politica que defende a centralizagdo dos poderes numa so6 pessoa (em geral,
um monarca), que dispde de um poder absoluto. Surgiu na Europa, no final da Idade Média (séculos XIV e XV), com
forte centralizagéo politica nas maos dos reis, que passaram a ser identificados como o préprio Estado.

2’FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.

2|bidem.

29 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao estado Social. 62 ed. rev.e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
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das maquinas e sistema fabril. Esta transformacéao incluiu a transicdo de métodos de
confecgao artesanais e em baixo escala para a produgdo por maquinas e em larga
escala. A revolugdo teve inicio na Inglaterra e em poucas décadas se espalhou por toda

a Europa e os Estados Unidos.

Antes da Revolugéo Industrial, a produgédo de bens era realizada de modo artesanal e
manual e, em alguns casos, com o0 emprego de algumas maquinas simples que facilitavam
a confecgdo de produtos. O trabalho era feito em baixa escala e o processo de produgao
era muito demorado. Com o inicio da Revolugéo Industrial e a inser¢do de maquinas com
tecnologias mais sofisticadas, os trabalhadores passaram a ser empregados em
industrias, perdendo a posse da matéria-prima, do produto em si e, principalmente, do
lucro. Como vimos, os artesdes sairam das suas oficinas, perderam sua autonomia, ndo
eram mais donos do que produziam, foram expropriados de seus saberes e de suas
ferramentas (MARX, 1968). Do controle que os trabalhadores tinham sobre o seu trabalho,
e sobre o que produziam, passaram a ser controlados no trabalho. A evolugao dos meios
de produgéo, aliada ao desenvolvimento tecnoldégico, ndo impactou somente as areas
econdmica e tecnoldgica, mas também a area social, levando ao éxodo rural e ao aumento
populacional nas cidades, que ofereciam condigbes precarias de existéncia para os menos
abastados. As fabricas eram insalubres, as jornadas de trabalho chegavam a 80 horas
semanais e os salarios eram baixos.*

Toda essa transformacao estrutural, apesar de trazer desenvolvimento
econdmico, vitimou classe trabalhadora e aqueles que se encontravam a margem da
sociedade, uma vez que, os donos de fabricas, sob o pretexto de garantir lucros cada
vez maiores, submetiam seus trabalhadores a jornada de trabalhos exaustiva, sob
condi¢bes de trabalho desgastantes e deletérias, em troca de baixos salarios, gerando
inconformismo e fazendo insurgir a necessidade de intervengao estatal®'. Em sintese, a
postura abstencionista ja ndo fazia mais sentido, sendo palco para o desenvolvimento

do Estado Social.

As mudancas, tanto na esfera econdmica quanto na politica, modificaram a natureza deste
Estado: sem deixar de ser capitalista, ele se viu obrigado, pela pressdo das lutas dos
trabalhadores, a incorporar novos direitos de cidadania politica e social, no ultimo tergo do
século XIX e inicio do século XX, ocasionando o desaparecimento progressivo daquele
Estado restrito (COUTINHO, 1997). Esse novo Estado capitalista ndo pdde ser mais o
representante exclusivo das classes dominantes. Foi obrigado a se abrir para os
interesses de outros segmentos, que passaram a impor limites a implementagcédo dos
interesses burgueses, através do reconhecimento de direitos.>?

Nesse contexto, o novo Estado surge caracterizado por uma postura estatal
prestacional, especialmente com o objetivo de dirimir desigualdades e promover a
justica social.

30 OLIVEIRA, Rosane Machado de. Revolugéo Industrial na Inglaterra: Um Novo Cenario na Idade Moderna. Revista
Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Edi¢do 07. Ano 02, Vol. 01, Outubro de 2017. pp. 89-116.

31 RIBEIRO, Danielle Sachetto. O direito a satide em tempos neoliberais: a judicializagdo da satde como estratégia para
a garantia de direitos. Dissertagédo (Mestrado) - Curso de Servigo Social, Universidade Federal de Juiz de Fora, 2014.

32 |bidem.
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Nas palavras de Cardoso®?, esse novo Estado Social seria aquele Estado no qual
o cidadao, independentemente de sua situagdo social, tem o direito a ser protegido
contra dependéncias de curta ou longa duragéo. Seria o Estado que garante tipos
minimos de renda, alimentagao, habitacdo, educacéo e saude. Em contraste ao Estado
Liberal, que propunha individuos livres e iguais, 0 novo modelo incorpora a ideia de uma
relagéo solidaria com entre os membros de uma comunidade, na qual cabe ao Estado -
sempre que verificada a existéncia de desigualdades — a incorporagdo dos grupos

sociais aos beneficios da sociedade contemporanea. Em sintese:

No inicio do século XX, com a transformacado do Estado Liberal para o Estado Social, o
mesmo é obrigado a interferir na vida dos cidadaos positivamente, implementando direitos.
Isso ocorre através das lutas de classes e é neste contexto que surge os direitos
fundamentais de segunda dimens&o: educagdo, saude, direito ao trabalho, ao lazer e
demais conhecidos como os direitos sociais. Os direitos sociais aparecem ligados a ideia
de igualdade, relacionados a protegéo da dignidade da pessoa humana, necessitando de
uma atuacdo positiva do Estado, capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser
humano, de modo a erradicar ou diminuir as desigualdades sociais, favorecendo a justica
social.®*

Nota-se, no ambito do Estado Social do século XIX, o surgimento da concepgao
moderna de direitos sociais, impulsionado ndo s6é pela Revolucdo Industrial, mas
também por todas as mudancas econdmicos-sociais que se desenrolaram no decorrer
dos séculos XVIIl e XIX. Tal concepcéao se distanciou do Estado Liberal abstencionista
a medida que implementou uma politica conhecida pelo “fazer estatal’. No entanto,
impende destacar que, de acordo com Paulo Bonavides®®, o Estado Social ndo atendeu
efetivamente aos anseios democraticos.

Diante desse contexto, como forma de conter os regimes totalitarios®® que
insurgiam no século XX, surge, entdo, o Estado Democratico de Direito. Essa nova
forma estatal buscou ponderar equivocos do Estado Social, conciliando com a
efetivacdo da participacdo democratica do povo no processo politico. Nessa
perspectiva, o Estado democratico de Direito foi responsavel pelo aperfeicoamento dos
direitos fundamentais de terceira geragao, que foram definidos pelo Ministro da Suprema
Corte Brasileira, Alexandre de Moraes®’, como direitos de solidariedade ou fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagao dos povos e a outros direitos difusos. Na
definicao de Ribeiro:

33 CARDOSO, Daniel. Judicializagdo da Satde: solugdo ou parte do problema. Londrina: Thoth, 2020.

34 RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.

35 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao estado Social. 6 ed. rev.e ampl. Sd0 Paulo: Malheiros, 1996.
apudFERREIRA, Vanessa Rocha. Direito Fundamental A Satde: uma anélise do posicionamento do STF & luz do
liberalismo de principios. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

% Ao longo do século XX, uma série de regimes totalitarios surgiu, sobretudo no continente europeu. Os regimes
totalitarios destacados foram: nazismo, fascismo e stalinismo.

S"MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33.° ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.
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Quanto aos direitos de terceira dimensao sao aqueles destinados a coletividade, fazendo
referéncia a paz, a solidariedade e a fraternidade. Ultrapassam a visdo da protegéo
individual e se projetam para além do individuo, sob a perspectiva dos direitos coletivos e
difusos. Coletivos, quando se referem a uma determinada classe de pessoas, com 0s
mesmos beneficios e direitos, e os difusos sdo mais abrangentes, indeterminaveis com
relacdo a sua titularidade, ndo sendo possivel mensurar o que cabe a cada individuo
separadamente, pois englobam toda a humanidade.

De forma analoga, Canotilho dispde que o Estado de Direito também é um Estado
de Direitos em que sua configuracdo perpassa pelo estabelecimento de um estado

democratico e, também, social, como se depreende:

O Estado de direito s6 pode ser Estado de direito se for também um Estado democratico
e um Estado social. Nesta perspectiva, o Estado de direito transformou- se em Estado de
direitos pessoais, politicos e sociais. Dizer que o Estado de direito € um Estado de direitos
significa, desde logo, que eles regressam ao estatuto de dimensdo essencial da
comunidade politica. Nao admira, por isso, a sua constitucionalizagdo. Estarem os direitos
na constituicdo significa, antes de tudo, que beneficiam de uma tal dimensdo de
fundamentalidade para a vida comunitaria que ndo podem deixar de ficar consagrados, na
sua globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a constituicdo). Significa, em segundo
lugar, que, valendo como direito constitucional superior, os direitos e liberdades obrigam
o legislador a respeita-los e a observar o seu nucleo essencial, sob pena de nulidade das
préprias leis.

3.1 Direitos sociais e suas especificidades

Como ja delimitado antes, a génese da concepcdo moderna de direitos sociais
esta intimamente relacionada ao Estado Social. A Revolugcdo Industrial mudou a
sistematica econdmico-social, implementou a industrializagao e trouxe desenvolvimento
econdmico a mesma propor¢cdo que ampliou lacunas entre as classes sociais,
acentuando deliberadamente a desigualdade social. Nesse contexto, entendeu-se
plausivel o surgimento de um Estado prestacional e intervencionista, em antagonismo
ao Estado Liberal.

Diante de tal conjuntura, os direitos sociais buscavam dirimir as disparidades
sociais com a finalidade de garantir justica social. Nesse sentido, Alexandre de Moraes,
define os direitos sociais como direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social
de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢cdes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagao da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do
Estado democratico, pelo artigo 1.°, IV, da Constituicdo Federal do Brasil.

Ademais, José Afonso da Silva conceitua-os como:

Os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, séo prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas nas normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem arealizar a igualizagado das situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que

3% RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.
39 CANOTILHO, J. J. Gomes. op cit.
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se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.*°

Ferreira, dispbe que os direitos sociais se realizam através da presente atuacao
estatal, intervindo na ordem econémica e social, como forma de assegurar a justica
distributiva e dirimir as desigualdades sociais por meio de uma distribuicdo de renda

mais eficaz, tal autora conceitua-os como:

Trata-se de direitos de carater prestacional, que protegem o homem em situagdes
contextualizadas. Possui dimenséo objetiva frente as titularidade subjetivas, articulando a
possibilidade de falar de igualdade real ou material, visando também, garantir aos
individuos, condigbes materiais imprescindiveis para o pleno gozo de seus direitos, com o
objetivo de melhorar condicdo de vida para todos. Sdo normas de ordem publica,
imperativas e inviolaveis, que requerem prestagbes positivas do Estado, que
concomitantemente, definem uma acao estatal para satisfazer necessidades basicas em
prol dos hipossuficientes e impdem a sua atuag&o.*'

Em suma, os direitos sociais sdo reconhecidos como direitos fundamentais de 2.2
geracdo, que impdem ao Estado uma obrigacdo de fazer, uma obrigacdo de ofertar
prestacdes positivas em favor dos individuos, com finalidade precipua de assegurar a
igualdade material e amenizar as desigualdades sociais. Cabe destacar que, embora a
revolugao do Estado Social tenha se iniciado no século XIX, apenas no século XX, com
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, tais direitos foram positivados no cenario
internacional, consagrando o modelo de Estado Democratico de Direito.

Em época anterior a 1948, alguns paises ja introduziam, de forma incipiente, a
positivacdo de direitos sociais. Em 1919, na Alemanha, a Constituicdo de Weimar
constitucionalizou os direitos sociais, com a consagragdo em seu texto e a previsao de
aplicacdo e realizacdo por parte das instituicbes encarregadas dessa missdo. A
constitucionalizacdo do Estado Social consubstanciou-se na importante intencédo de
converter em direito positivo varias aspiragdes sociais, elevadas a categoria de
principios constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito*?.

Esse constitucionalismo social também foi emblematicamente representado pela
Constituicdo mexicana, de 1917, sobretudo com a inser¢do de normas de protecédo ao
trabalhador. Ademais, nos Estados Unidos, o New Deal representou um conjunto de
politicas publicas intervencionistas e de protecéo dos direitos sociais, implementado

40 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.
“'FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.
“2MORAES, Alexandre de. op. cit.
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pelo Presidente Roosevelt ao longo da década de 30. No Brasil, a Constituigcdo de 1934
previu um capitulo especifico & ordem econdmica e social®.

Diante do exposto, é importante salientar ainda, a estrutura dos direitos sociais no
que diz respeito a sua exigibilidade .Ja que existem doutrinadores que acreditam na sua
inexigibilidade, como € o caso da tese de Fernando Atria, exposta por Pulido, que em
sintese assim dispde: Em uma perspectiva histérica, direitos subjetivos surgiram com
a forma de direitos civis e politicos de indole liberal; Mas, o autor, Atria, rebate esta visdo
liberal dos direitos subjetivos, que sob o ponto de vista socialista, adquirindo a
nomenclatura de direitos sociais, e para que as reivindicagbes socialistas pudessem
vingar, foi preciso dar a veste de direitos sociais, caso contrario seriam considerados
como interesse de menor importancia. Nesse sentido, existem pontos de vista distintos
dos direitos sociais para as concepgoes liberal e socialista. Para os liberais, os direitos
sociais sdo um minimo de bem-estar que defenda o individuo da pobreza. No caso dos
socialistas os direitos sociais objetivam a reducao das desigualdades. Assim, o referido
doutrinador suscita a sua nog¢éao politica de direitos, que diverge da noc¢ao juridica. Uma
vez que, os direitos sociais ndo se entendiam em sentido juridico, como os direitos
subjetivos, mas em sentido politico e aduz que esta nogao politica dos direitos tem por
consequéncia o deslocamento de deliberac&o politica sobre a maneira de garanti-los
para as Cortes, 0 que restaria ocorrendo a sujei¢ao da politica ao direito. Logo, Atria,
assevera que, a “expressao direitos sociais” € uma contradigdo entre a substancia
contingente e a forma necessaria de operagao destes direitos. Concluindo, que os
direitos sociais entendidos como subjetivos leva a perda da legitimidade do sistema de
direitos fundamentais*.

Para contrapor a tese de Atria, doutrinador Pulido*® ent&o descreve trés aspectos
importantes dos direitos sociais, quais sejam: O seu fundamento, o seu conceito e a sua
estrutura.

No que se refere ao seu fundamento, Pulido assente quanto ao fundamento
filosofico, ideoldgico e politico dos referidos direitos sociais. No entanto, discorda de
Atria, quanto ser a concepcao socialista a Unica possivel para fundamentar os direitos
sociais. Discorrendo: “A reconstrucdo de Atria sob o surgimento dos direitos sociais
como estratégia do socialismo para fazer valer as suas reivindicagdées no contexto liberal
da sociedade liberal no é a Gnica maneira de entender a razao de ser destes direitos”.*°

“BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito de
medicamentos e para a atuagdo judicial. [cosnult. 10 dez. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>.

4 CALIXTO, Lucas Fernandes. Agdo Civil Pablica Colaborativa e Direito a Saude: Uma proposta de instrumento
alternativo a judicializagao individual da satde. Curitiba: Jurua Editora, 2020. p. 21.

4 PULIDO, Carlos Bernal. apud SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. op. cit. p. 142.

46 |bidem, p. 144.
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O referido autor em questao*’, com o escopo de trabalhar a exigibilidade ou néo
exigibilidade, apresenta concepg¢des o conceito dos direitos sociais, a saber: Direitos
sociais como disposigao programatica; direitos sociais como fonte de normas finalisticas
do estado; direitos sociais como comandos objetivos; direitos sociais como direitos
definitivos e direitos sociais como direitos prima face.

Compendiando, direitos sociais em uma concepcdo de disposicoes
programaticas, ndo ha possibilidade de exigibilidade dos direitos sociais. “A propria
concepgéao das normas de direitos prestacionais como normas programaticas Ihes nega
qualquer tipo de carater vinculante frente ao legislador™*®. Logo, é inexigivel, via
jurisdicional, os direitos sociais.

Ja no que se refere a concepgao dos direitos sociais como fonte de normas
finalisticas do Estado, Pulido revela que as constitui¢cdes tipificam o fim a ser buscado,
deixando o meio a margem do legislador, asseverando que nesse caso, existe um
deslocamento do problema para um outro nivel de discussdo, conforme exposto.
Qualquer participante na pratica constitucional havera de ser consciente das

dificuldades para precisar qual é o contelido essencial dos fins:

Nao obstante, esta perspectiva apresentada também varios inconvenientes. O maior de
todos resulta da aplicagao do conceito de “nucleo essencial do fim “. Noutro lugar sustentei
que a nogao de nucleo essencial € somente um artificio argumentativo que unicamente
mascara o decisionismo. Aqui basta apenas apontar que a explicagdo de Sormermam
resulta insuficiente para estabelecer de que maneira pode o Tribunal Constitucional
identificar a substancia que constitui o nucleo essencial do fim contido no enunciado de
direito social. Pense -se, verbigracia, nas prestagoes relativas ao direito a saide. Qualquer
participante na pratica constitucional havera de ser consciente das dificuldades para
precisar qual é o conteudo essencial dos fins: “protecdo a saude”, “organizar e tutelar a
saude publica”, fomentar a educagdo sanitaria, a educagao fisica e o esporte”,
estabelecidos, por exemplo, pelo artigo 43 da Constituicdo espanhola. E bastante
complicado concretizareste conteudo essencial e, mais ainda determinar com precisao
quais sado as medidas legislativas indispensaveis ou as mais adequadas para realizar esse
conteudo essencial. Se o objetivo consiste, verbigracia, que todos os enfermos possam
dispor de um servigo de saude, parece dificil poder extrair do enunciado constitucional
informacao suficiente para precisar que nivel deve ter esse servigco de saude e como deve
ser prestado.*®

Nesse contexto, para a efetivacao dos direitos sociais, especialmente dos direitos
a saude, presente no texto constitucional da Republica Federativa do Brasil de 1988,
passa por uma discussao no Poder Judiciario, onde vai existir uma tensdo sobre o

minimo existencial e a reserva do possivel®°.

47 Ibidem, p. 151.

48 |bidem, p. 152.

49 Ibidem, pp. 155-159.

50 CALIXTO, Lucas Fernandes. op. cit. p. 30.
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3.2 Concretizagao da implementagao dos direitos
sociais: Clausula da reserva do possivel e arelagao com
o minimo existencial na concretizacdao dos direitos
sociais

Embora, atualmente, possa se verificar uma evolugido na positivacao de direitos
sociais, vive-se, em diversos paises, um periodo de relativa ineficacia prestacional, em
que, certamente, um dos grandes empecilhos é falta de verbas estatal e respectiva
redistribuicdo. Segundo Santos, € comum no Brasil serem positivados direitos sem dotar
a Administracdo Publica das necessarias condi¢des para a sua realizagdo — 0os meios,
0s processos, a gestdo, o pessoal, os recursos financeiros. Contudo, é fundamental
observar que a positivacao de direito por si s6 nao garante a sua concretude.

Nesse percalgo, a falta de verbas estatal representa barreira a implementacao
irrestrita dos direitos sociais. Nessa perspectiva, o agir estatal, eminentemente
prestacional, estigmatiza a problematica da alocagédo de recursos, principalmente por
exigir elevadas cotas de destinacgao financeira.

Isa Filipa Antonio de Sousa, nesse sentido, pontua que uma das fragilidades mais
marcantes dos direitos sociais é a sua dependéncia intrinseca ao fator econémico ou da
capacidade econdmico-financeira de que o Estado dispde num determinado momento
politico-constitucional. Todo esse processo de falta de verbas conduz a ineficacia da
prestacao e, dessa maneira, a inevitavel Judicializacdo. Tal situacio de falta de reserva
estatal € demonstrada, na ciéncia do direito, pela clausula da reserva do possivel. A
autora pontua que o fator econémico é a base em que assenta o principio da reserva
do possivel, sendo o espartilho do desenvolvimento da fungao de prestacao social do
Estado, sendo, pois, um limite imanente de cariz economicista, chamado por vezes de
‘reserva do economicamente disponivel”.

A clausula da reserva do possivel tem origem na Alemanha, no célebre julgamento
apresentado perante a Corte Alema, em decisdo conhecida como Numerus Clausus
(numero restrito), em que estudantes pleiteavam a possibilidade de adentrar em
determinadas universidades no pais, com base no dispositivo positivado em Lei nacional
que determinava que “todos os aleméaes tém o direito de eleger livremente a sua
profissdo o lugar do trabalho e sua formacao”. A corte, na ocasido, decidiu, contudo,
que o Estado nao é obrigado a efetivamente prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel, ou seja, o Estado, na hora de conceder um beneficio, deve
comprovar estar dentro dos limites de razoabilidade, embora disponha de recursos.
Nessa perspectiva, a utilizacdo do primado “reserva do possivel’ é balizada ndo sé por
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limites financeiros, mas também no que concerne a propria pretensdo requerida,
devendo esta encontrar guarida no principio da razoabilidade.

Embora o fato econdmico seja a base em que se assenta o principio da “Reserva
do possivel’. A colocacido da reserva do possivel como limite imanente dos direitos
fundamentais sociais parte da teoria das restrigdes aos direitos fundamentais. Segundo
essa teoria, os direitos fundamentais, no &mbito de sua efetividade, estariam sujeitos a
limitagbes, que poderiam, basicamente, ou partir da propria estrutura interna da norma
— ao que se nomearia “teoria interna” — ou advirem do mundo exterior — ao que se
chamaria “teoria externa”. Robert Alexy, ao tratar da teoria interna, € bastante objetivo
em sua conceituagdo. Aduz o autor que “Segundo ela [a teoria interna], ndo existem
duas coisas, o direito e suas restricdes, mas apenas uma: o direito com seu conteudo
determinado”®".

Ingo Sarlet dispée que a “Reserva do Possivel” desdobra-se numa dimensao
triplice, abrangendo: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagéao
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, relacionando-se com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, dentre outras; e c) na perspectiva do titular
de um direito a prestacbes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo e de sua razoabilidade®. Contudo, é fundamental
delimitar que a teoria da reserva do possivel ndo se refere Unica e diretamente a
existéncia de recursos materiais que sao necessarios a concretizacao do direito social,
mas a razoabilidade da pretensido, sempre com vistas a garantia do direito no caso
concreto e nos impactos que a decisdo causard no ambito coletivo. O conceito da
reserva do possivel € uma construgao da doutrina alema que dispde, basicamente, que
os direitos ja previstos s6 podem ser garantidos quando ha recursos publicos para tanto.

Diante da limitacdo dos recursos orcamentarios e da consequente impossibilidade
de garantia integral de todos os direitos fundamentais sociais, passou-se a sustentar,
como restricdo a intervengdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, a
teoria da reserva do possivel.

Isa Filipa Antonio de Sousa conceitua o primado da “Reserva do Possivel” da

seguinte forma:
Uma valvula de escape ou num algapdo em que os poderes publicos prestadores se
refugiam para se eximirem da obrigacao mais que juridica, constitucional e que se prende

51 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Versdo em espanhol de Ernesto Garzén Valdés. Reviséo de
Ruth Zimmerling. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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com o proprio reconhecimento da necessidade em satisfazer determinado direito, em
termos de plenitude e de efetividade.?®

Para a autora a “reserva do possivel” rebaixa os direitos sociais para um degrau
de submissao a critérios matematicos que se prendem com “custos” e mais ainda, a
meros aspetos economicistas que ndo devem ser aceitos, quando a matéria em causa
€ tdo sensivel como a dos direitos fundamentais de natureza social.

Diante da problematica da garantia dos direitos sociais, que pressupde a utilizacado
de recursos financeiros do governo, a reserva do possivel atua como baliza visando
resguardar o Estado do esgotamento de sua renda. Por outro lado, surgem teorias que
desejavam ao menos assegurar a realizagdo, ainda que superficial, dos direitos
previstos. Tal doutrina é conhecida pela “teoria do minimo existencial’.

A suprema corte brasileira ja definiu 0 minimo existencial como uma limitagao a
clausula da reserva do possivel. O minimo existencial funciona como o minimo
necessario para que o individuo possa ter uma existéncia digna, assegurando-o os

direitos pertinentes que Ihe preservem a dignidade.

Diante da limitagdo dos recursos orgamentarios e da consequente impossibilidade de
garantia integral de todos os direitos fundamentais sociais, passou-se a sustentar, como
restricdo a intervengao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, a teoria da
reserva do possivel.>

Para o STF, a concretizagao dos direitos sociais perpassa pela compatibilizacédo

entre a “reserva do possivel” e 0 “minimo existencial’.
A discussdo do minimo existencial tem a fungdo de preservar a esséncia dos direitos
fundamentais do homem, que podem ser restringidos, mas nunca eliminados. Portanto,
este minimo existencial consiste no limite dos limites das restrigdes aos direitos
fundamentais, visto que, sem essa prote¢ao, a possibilidade de existéncia do ser humano
seria inviavel ou inexistente.5®

A discussao do minimo existencial tem a funcdo de resguardar a esséncia dos
direitos fundamentais do homem, que podem ser restringidos, mas nunca eliminados.

De fato, é notavel que os recursos do Estado sdo escassos, 0 que significa que
nem sempre se podera atender a todos os anseios sociais. O Estado, na busca da
promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, deve proteger os direitos individuais e
garantir condigbes materiais minimas de existéncia aos individuos, de forma que as
verbas publicas sejam, prioritariamente, destinadas a garantir o minimo existencial. Em
seguida, uma vez garantido o minimo, o Estado podera aplicar verbas em outros
segmentos. E certo que tal fato ndo pode ser usado como subterfigio ao cumprimento
de uma obrigagao legitima e constitucional. Nesse sentido:

53 SOUSA, Isa Filipa Anténio de. Direito a saude: dilemas atuais. Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 43.
5 RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.
55 |bidem.
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A plena realizagdo dos direitos sociais torna-se, numa época, de escassez de recursos de

variada ordem, claudicante por valer a maxima “quem faz o que pode, a mais ndo é

obrigado” e, nestes termos, os direitos sociais sdo como reféns da disponibilidade

econdmica do Estado. Como resultado, a exigibilidade judicial dos direitos sociais que é

imposta legal e constitucionalmente ao Estado cai por terra, visto que se assume uma

espécie de reserva do possivel.5®

No entanto, ha de haver precaugcdo na hora de o Estado reduzir as suas
prestagbes a um nucleo minimo®’, visto que, pode-se colocar em risco a propria
“alteridade”, ou seja, “preocupagao com o outro”, a qual é traco marcante de um Estado
cuja matriz transfigura-se na justi¢a social.

Da mesma forma, o discurso da escassez de recursos por parte do Estado nao
pode ser alegado de forma geral e abstrata, devendo o Estado maximizar os recursos
para diminuir os impactos da reserva do possivel, ndo podendo utilizar deste argumento
para se eximir de tal prestagéo®®.

Importante salientar o pensamento da doutrinadora portuguesa, Catarina Santos
Botelho, quando assevera que a solugdo de compromisso entre os direitos sociais
adquiridos e a liberdade do legislador democratico estara na justa ponderagao dos
seguintes principios e interesses constitucionais: protecdo da confianga,
proporcionalidade, igualdade, reserva do possivel, minimo para uma existéncia
condigna, e justica intergeracional®.

Assim, apesar da teoria da reserva do possivel ser uma limitagcao racional a
garantia dos direitos, sob o ponto de vista de que os recursos sao finitos e as
necessidades sociais infinitas, o que se tém observado € a banalizag¢do do discurso por
parte do Estado em juizo e mesmo fora dele, sem fazer prova de quaisquer das suas
alegacdes®. Isto se refere ao fato de o Poder Publico simplesmente alegar, que ndo ha
recursos suficientes para a garantia do direito a saude, sem apresentar de maneira
concreta, essa caréncia®'.

Em suma, ndo se pode impor “desmedida oneragdo estatal” sem levar em
consideracao a reserva do possivel, a devido a real e corriqueira falta de verbas parte
do o Estado, ocorre que nem o Estado pode deixar desassistido o paciente sem
condi¢ao de financiar com as despesas que Ihe proporcionara a preservagao ou o reparo

da saude como minimo essencial de respeito ao direito a vida.

% SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.

57 Ibidem.

% RIBEIRO, Danielle Sachetto.op. cit.

%9 BOTELHO, Catarina Santos. “Os direitos sociais sdo socialistas” e outros 6 equivocos do Estado Social. [consult. 26
ja. 2021] Disponivel na Internet: <https:// https://cecgp.com.br/postagem-1895/>.

60 SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.

51" RIBEIRO, Danielle Sachetto.op. cit. p. 64.
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Assim, a reserva do possivel se apresenta como uma resolugao pratica no caso
em comento, ratificando a ideia de que a exigéncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais s6 devera ser exigida do Estado, se o mesmo apresentar uma
possibilidade financeira viavel, ou seja, tenha a verba orgamentaria disponivel.

Se observamos por uma o6tica politica, a efetivacdo dos direitos sociais estaria
dependente de opg¢des de politica econdmica do aparato estatal, uma vez que a reserva
do possivel necessita de uma chancela orgcamentaria. Mas, indissociavel a referida
interpretacao estaria presente o nucleo minimo de direitos que seria essencial a garantia
do principio da dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, ndo estariam
condicionados a verba orgamentaria, devendo ser garantido em qualquer circunstancia.
E neste momento, que tais fatores provocam um redimensionamento na classica relagéo
entre os poderes do Estado, surgindo o judiciario como uma alternativa®?.

Nesse cenario, surge o Poder Judiciario como instrumento de efetivagdo dos
direitos fundamentais e da garantia de sua aplicabilidade.

A autora Isa Filipa Antonio de Sousa oferece como solugdo a esse impasse a
definicdo de prioridades governamentais, do estabelecimento de metas e tomada de
opgdes ao nivel da distribuicdo de recursos econdmicos, desde logo, no proprio
Orcamento de Estado. Segundo a autora, ndo ha como deixar o cumprimento de direitos
sociais ao “acaso politico”. A autora cita “O welfare state encontra-se débil em termos
sociais e fragilizado economicamente num contexto de crise global, mas nunca foi tdo
necessario”.

Assim, enquanto o primado da “teoria da reserva do possivel’ discute sobre a
limitacdo da capacidade prestacional do Estado, o minimo assistencial assegura um
conjunto de prestagcdes minimas necessarias a uma existéncia efetivamente digna.
Essas duas teorias representam baliza na hora do Estado implementar os direitos
sociais, sobretudo, no que tange ao direito a saude, o qual sera excessivamente

detalhado nas proximas paginas.

3.3 O Direito social a saude e o Estado

Segundo a Organiza¢cao Mundial da Saude, a expressao saude, nao diz respeito
ao individuo como um todo, uma vez que nado apenas olha como o individuo sem

doenga.

62 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgédo do direito. 8 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 93.
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O direito social a saude caracteriza-se pela natureza prestacional, exigindo do
Estado, um status positivo, para que o direito se efetive. Alguns doutrinadores, como
J.J. Canotilho e Isa Filipa Antonio de Sousa pontuam que o direito a saude transcende
as caracteristicas de um direito fundamental de segunda dimensado, unicamente
prestacional, apresentando, pois, uma dupla vertente. Pedro Lenza, no mesmo sentido,
dispde que a dupla vertente dos direitos sociais é traduzida pela dupla natureza: a)
natureza negativa: o Estado ou o particular devem abster-se de praticar atos que
prejudiquem terceiros; b) natureza positiva: fomenta um Estado prestacionista para
implementar o direito social. Nessa perspectiva, os doutrinadores assinalam que o
direito a saude ndo € um direito social essencialmente prestacional, mas também um
direito de defesa em face do Estado. Neste, o direito a saude traduz-se no direito de o
cidadao de exigir do Estado a abstencdo de comportamentos que possam lesar a saude,
e naquele, visualiza-se o nitido intento de exigir prestagdes positivas através da
estruturagdo e concessdo de um servigo de satde publico®.

Sobre a vertente de um direito a prestagbes positivas, convém destacar a
necessidade de uma postura ativa do Estado, quer de natureza juridica, quer de
natureza material. Infere-se, desta premissa, o pensamento introduzido pela Teoria
Classica acerca da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, cujo
entendimento defende que as normas de direitos fundamentais sociais prestacionais
sdo normas programaticas, ou seja, normas que dependem da intervengao posterior do
legislador para que possua eficacia na ordem constitucional.

Cabe destacar, contudo, que os doutrinadores modernos rechacam a Teoria
Classica, sobretudo por acreditarem que o direito a saude é direito subjetivo publico, do
qual o Estado ndo pode se furtar. Exatamente nesse sentido dispde Canotilho® ao
defender que os direitos a educacgdo, a saude e a assisténcia social sdo subjetivos e
nao deixam de sé-lo, pelo fato de ndo serem criadas as condicbes materiais e
institucionais necessarias a fruigao.

Isa Filipa Antonia de Sousa, na mesma perspectiva, tece algumas consideragoes
sobre a conceituagao do direito a saude como direito publico subjetivo, de forma que,
segundo a autora, o direito a saude conceitua-se como um direito publico subjetivo, a
medida que “todos tem o direito a protegao integral a saude”, assim, impdem-se idéntica

63 “Q direito & protegdo da satde é um direito que se encontra fundado na Constituigao, e que mediante uma imposigéo
constitucional concreta traduz-se num direito originario a prestagdes, vinculativo para o Estado legislador a criagao das
condi¢des materiais institucionais necessarias a realizagao do direito a sadde. Por outro lado, o direito fundamental tal a
protegdo da salde pode ser considerado, simultaneamente, como um direito de defesa face ao Estado e como um direito
social, que aquele tem obrigatoriamente de assegurar. No primeiro caso, o direito & saude traduz-se no direito concedido
ao cidadao de exigir do Estado a abstengédo de comportamento que possam lesar a sauide; na segunda situagéo, aparece
como o direito do cidadéo de exigir prestagdes positivas através do quais é possibilitado o acesso e o efetivo beneficio a
prestagéo do servico publico ‘saude’.” (SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.).

54 CANOTILHO, J.J.Gomes. op. cit.
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dignidade constitucional e densidade subjetiva. Por outro lado, assumindo a veste
objetivo-programatica, o direito impde ao legislador a necessidade de atuacéo positiva
conducente a criacao de condicdes materiais € institucionais ao seu exercicio, fato este,
que nao obsta a caracterizacao do direito a saude como norma de aplicagdo imediata,
sobretudo levando em conta seu carater descrito, de direito publico subjetivo®®.

No mesmo sentido, no Julgamento do Recurso Extraordinario 175/1212-1213, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, Celso de Mello, consignou o carater

subjetivo do direito a saude:
O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela propria Constituicio da Republica (artigo
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico-hospitalar.5®

Apos a leitura detida dos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, o0 que se pode depreender é que ndo ha duvida no que diz respeito ao carater
publico do direito a saude, cuja a garantia é ser dever do Estado, onde o mesmo, deve
implementar politicas sociais e econémicas que tenham como objetivo a reduc¢ao do
risco de doencga e de outros agravos e principalmente o cesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacgdo. E o que determina o
artigo 196 da Constituigdo atual do Brasil.

Nesse diapasédo, frente ao dever estatal de promogcao e protecdo da saude,
consolidou-se a tese do direito a saude como direito fundamental social, presente nos
ditames da garantia do §1.°, do artigo 5.°, da CF, onde as normas de direitos
fundamentais s&o dotadas de aplicabilidade imediata.

Jorge Reis Novais, em plena sintonia com tal entendimento, assevera que o direito
a saude é um direito bipolar de estrutura complexa, com momentos constitucionais de
conteudo determinado e com esferas de conteudo que carecem ainda de concretizagao.
Mas, o direito fundamental a vida apenas se pode conceber como direito a uma vida
digna, pelo que, a protecao da saude se interconexiona endogenamente com o direito
a vida e com a dignidade®’. Para Jorge Miranda, a autodeterminagdo do ser humano

esta inexoravelmente conexionada com a sua plena dignidade®.

85SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.

8 RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

7 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 2010. p. 155.

58 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais nas Constituigdes de Portugal e do Brasil.
In Liber Amicorum em Homenagem ao Prof. Doutor Jodo Mota de Campos. Coimbra: Editora Coimbra, 2013. pp. 503-
520.
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Nesse sentir, o direito a saude se reafirmou ndo somente como um direito
negativo, ou seja, como o direito que veda interferéncias indevidas do Estado ou de
particulares sobre a esfera juridica do titular, ou como um direito a prestagbes em
sentido amplo, mas também como direito publico subjetivo a prestagdes materiais.

Assim, para evitar que o direito a saude fosse mera recomendacio politica
proclamada na Constituicao, ele foi arquitetado como fundamento de “posigdes juridico-
subjetivas concernentes a exigibilidade das mais variadas prestacgdes, inclusive pela via
judicial™®®,

Na pratica, essa tese passou a fundamentar numerosas decisdes judiciais
obrigando o Poder Publico a disponibilizar tratamentos médicos aos requerentes,
conquanto os réus alegassem a inviabilidade econémica dos pedidos e vedagbes de
natureza fiscal e orgamentaria.

Atualmente, os tribunais brasileiros decidem na sua grande maioria, em favor dos
demandantes, como demonstra pesquisa realizada por Silvia Badim Marques e Sueli
Gandolfi Dallari, quando do estudo de 31 processos judiciais de fornecimento de
medicamentos contra o Estado de Sao Paulo, por meio da qual foi possivel observar
que os juizes subsidiaram a condenacgao do Estado em 96,4% dos casos analisados.

Nesse contexto, fica evidenciado que as decisdes repousam na tese de que a
saude é direito subjetivo que deve ser tutelado independentemente de questdes
politicas, orcamentarias ou entraves burocraticos. Assim, se o autor da demanda
demonstrar ser portador de doencga ou enfermidade e que tenha a necessidade de um
determinado tratamento, é obrigacdo do Estado providenciar a sua implementacéo.

No entanto, existem autores que discordam desse posicionamento, Ricardo Seibel
de F. Lima assevera que, diante da nova realidade trazida pelo Estado Social, é
necessario a reformulagdo do conceito de direito subjetivo, sugerindo que se passe a
entendé-lo como “direito-fungdo, como poder condicionado a sua respectiva fungao ou
poder desdobrado em dever’°.

No entendimento do autor,

(...) ndo se pode mais conceber qualquer direito subjetivo como um poder absoluto do
individuo contra a sociedade, o Estado e os demais individuos. Essa concepgéao de direito
subjetivo que advém da modernidade funciona quando se trata de duas partes, uma ideia
construida sob o modelo implicito da relagdo entre dois individuos, uma relagédo bipolar
entre aquele que tem o direito e outro que tem o dever. Quando levamos em considerag¢ao
as relagdes complexas entre membros de uma coletividade podendo usufruir de um
beneficio difuso comum no qual todos participam em indistintas e incertas parcelas, como

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a satide. 3. ed. Salvador: Juspodivum, 2014. p. 43.

7070 | IMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicagéo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e "reserva do possivel". 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. pp. 237-253.
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entendemos ser o caso dos direitos sociais, essa ideia de direito subjetivo ndo funciona e
deve ser superada.”’

Deste modo, diante dessa nova visdo, ndo se deve considerar a saude um
direito irrestrito do cidadao em face do Estado, porquanto deve ser exercido de forma
razoavel. Ou seja, o direito subjetivo a saude depende das diretrizes que regem a
elaboragao de politicas publicas no SUS, como a universalidade, igualdade, eficiéncia
e economicidade.

Logo, na pratica o que ocorre é a impossibilidade de um pedido desse tipo ser
atendido apenas embasado na genérica afirmativa de que a saude é direito subjetivo de
todos e dever do Estado, como n&o raro se observa no Brasil, em sede de mandado de
seguranca.

Nesse sentido, o referido autor revela que a judicializagdo da saude deve ser
feita de forma cautelosa, com investigacao profunda, principalmente em relagcao as
provas e avaliando pedido realizado, para que nao haja o desperdicio de dinheiro
publico, fato que se agrava ainda mais em épocas de crise.

Diante das exposi¢des delineadas sobre o direito a saude como direito publico
subjetivo, fica evidenciado que o tal direito € um direito social humano, fundamental,
indisponivel exige que o Estado deve ter postura prestacional, devendo intervir na
sociedade através de politicas publicas e da prestagcédo de servigos publicos, como o
objetivo de assegurar a todos, indistintamente, um adequado estado de bem estar
saudavel, ai incluindo as dimensdes fisicas, psiquicas e sociais da saude e ai
contemplando a saude como bem individual, coletivo e em construgdo. Uma vez que,
a preservacgao da saude se traduz no festejo ao principio da dignidade humana.

Vale ressaltar, que é fato o direito subjetivo a saude ser um direito irrenunciavel
e de aplicabilidade imediata, na leitura contemporanea dos direitos sociais. Mas néo se
pode olvidar, que o servigo publico da saude no Brasil esta em crise, a reclamar maior
intervengao do Estado para diminuicao das desigualdades sociais e para a efetivacao
de referido direito humano fundamental.

Destrate, o Estado tem o dever de assegurar efetivamente o direito a saude a
todos os cidadaos, como corolario da propria garantia do direito a vida. A Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante o acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para a promogao, protecao e recuperagao da saude, assegurando,
portanto, a sua protecao nas Orbitas genérica e individual, como sera delineado nos
itens seguintes.

" Ibidem.
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4 A’EVOLUC}AO DO CONCEITO RELACIONADO
A SAUDE

O direito a saude, paulatinamente, foi se concretizando como direito fundamental
e social, agregando-se ao cenario politico e passando a nortear as constituicdes dos
Estados. A Declaragédo universal de direitos humanos de 1948 foi um dos primeiros
instrumentos juridicos a positivar o direito & saude no cenario internacional’?. O
dispositivo passou a prever o direito que todo individuo tem a possuir um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar.

No entanto, permeou, durante séculos uma propria indefinicdo no conceito de
saude. Embora seja um conceito antigo, a sua definigdo sofreu e ainda hoje perpassa
por mudancas, haja vista que esta intimamente relacionada a cultura e ao respectivo
desenvolvimento socioecondmico’.

Durante boa parte da Antiguidade, o conceito do direito a saude permaneceu
atrelado a concepgdes religiosas e arcaicas, acreditando-se que a saude era dadiva e
a doenca, castigo dos deuses. As doencas estavam atreladas a elementos naturais ou
castigos dos deuses. Em resumo, a doenga era interpretada como resultante de
transgressdes. Para os Hebreus antigos, a doenga estava intrinsecamente relacionada
a punicdo do “Senhor”, de forma que os individuos eram ensinados a cumprir os
mandamentos para que ficassem saos, como se infere de alguns versiculos biblicos.

No século VI a.C., tal pensamento arcaico foi substituido pela tentativa dos
primeiros fildsofos em encontrar explicagcdes nao sobrenaturais para saude e a doenca.
Nesse contexto, Hipécrates (século VI a.C.), utilizando-se de uma concepgao fisioldgica
e do sistema hipocratico, tentou explicar as origens das doengas a partir de um
desequilibrio entre as for¢gas da natureza que estao dentro e fora da pessoa. Vanessa
Rocha Ferreira acrescenta que “os estudos hipocraticos apontavam que a doenca tinha
uma origem natural; e por isso, vé-la como algo divino seria uma grande ignorancia”.

Na idade média, contudo, observou-se um retorno ao pensamento arcaico e de
cunho religioso, sendo comum pessoas que nhasciam com algum tipo de deficiéncia
carregassem o estigma de “castigo divino”’*. Houve longo periodo de negativismo

2 Artigo XXV - 1. Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem-
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, o direito a
seguranga, em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.

7 FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.

7" FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.
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cientifico, em que a Biblia passou a ser a uUnica fonte de informacao e conhecimento,

nao ao acaso esse periodo da histéria ficou conhecido como “Ildade das Trevas”:

Enfermidades, sobretudo a hanseniase, eram tidas como marcas do pecado e os que
recorriam a chas ou plantas para cura poderiam ser vistos como bruxos e seriam
queimados pela inquisicao. Ademais, toda forma de ciéncia era rigorosamente combatida
pela Igreja, ja que a Biblia deveria ser vista como a Unica fonte de informagéo e
conhecimento.”

No campo cientifico, a saude ficou quase estagnada por mais de mil anos, até
que o seculo XIV e as inumeras mortes causadas pela peste negra exigiram alguns
avangos nos estudos das questdes sanitarias.

A partir do século XVIII, com influéncia do movimento lluminista, passou-se a
distanciar das concepgcoes filoséficas de outrora, e aproximar-se dos métodos cientificos
para descricdo de doencas e tratamentos. Nessa época, o foco passou a ser a

explicagao da doenga.
Sueli Dallari evidencia que a partir do século XVIII dois grandes fatos historicos
influenciaram a visdo e os estudos sobre saude: o lluminismo e o advento do estado liberal.
O iluminismo trouxe importantes contribuicbes para a seara, rechacando explicacoes
sobrenaturais e enfatizando o uso do método cientifico para descricao de doengas e
determinagao de tratamentos, elevando as ciéncias medicas e seus profissionais a uma
dignidade inimaginavel na época medieval.’®

Nos fins do século XIX, a teoria microbiana passa a ter relativa predominancia,
fato que fez obscurecer algumas concepgdes que destacavam a multicausalidades das
doengas ou que apontavam para os fatores de ordens socioecondmicas.

Na atualidade, identifica-se o predominio da multicausalidade, com énfase nos
condicionantes individuais.

Nesse sentido, atualmente, o conceito estabelecido pela Organizagao Mundial de
Saude - OMS, divulgado na carta de principios de 7 de abril de 1948, determina que
“saude é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental, social e ndo apenas a
auséncia de enfermidade™’”.

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, “a saude deve ser entendida
em sentido mais amplo, como componente da qualidade de vida, e assim, ndo € um
bem de troca, mas um bem comum, um bem e um direito social”’, no sentido de que
cada um e todos possam ter assegurado o exercicio e a pratica desse direito a saude,
a partir da aplicacao e da utilizacdo de toda a riqueza disponivel, conhecimento e
tecnologia que a sociedade desenvolveu e vem desenvolvendo nesse campo,

S Ibidem.

78 |bidem.

" FEIO, Ana, OLIVEIRA, Clara Costa. Confluéncias e divergéncias conceituais em educagédo em satide. [consult. 10 mai
2021] Disponivel na Internet: <https://doi.org/10.1590/S0104-12902015000200024>.
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adequados as suas necessidades, envolvendo promocao e protecdo da salde,
prevencgao, diagnostico, tratamento e reabilitagdo de doengas’®.

O conceito da OMS recebeu diversas criticas, alguns autores buscaram
alternativas de conceituacbes, permeando controvérsia sobre a definicdo. Nesse

sentido:

A amplitude do conceito da OMS (visivel também no conceito canadense) acarretou
criticas, algumas de natureza técnica (a saude seria algo ideal, inatingivel; a definigdo ndo
pode ser usada como objetivo pelos servigos de saude), outras de natureza politica,
libertaria: o conceito permitiria abusos por parte do Estado, que interviria na vida dos
cidadaos, sob o pretexto de promover a saude. Em decorréncia da primeira objecao, surge
o conceito de Christopher Boorse (1977): saude € auséncia de doencga. A classificagdo
dos seres humanos como saudaveis ou doentes seria uma questdo objetiva, relacionada
ao grau de eficiéncia das fungdes bioldgicas, sem necessidade de juizos de valor. Uma
resposta a isto foi dada pela declaragao final da Conferéncia Internacional de Assisténcia
Primaria a Saude realizada na cidade Alma-Ata (no atual Cazaquistdo), em 1978,
promovida pela OMS. A abrangéncia do tema foi até certo ponto uma surpresa. A par de
suas tarefas de carater normativo - classificagéo internacional de doencas, elaboracao de
regulamentos internacionais de saude, de normas para a qualidade da agua - a OMS havia
desenvolvido programas com a cooperagao de paises-membros, mas esses programas
tinham tido como alvo inicial duas doengas transmissiveis de grande prevaléncia: malaria
e variola. O combate a malaria baseou-se no uso de um inseticida depois condenado, o
dicloro-difenil-tricloroetano (DDT), tendo éxito expressivo mas n&o duradouro. A seguir foi
desencadeado, ja nos anos 60, o Programa de Erradicagdo da Variola. A variola foi
escolhida nado tanto por sua importancia como causa de morbidade e mortalidade, mas
pela magnitude do problema (os casos chegavam a milhdes) e pela redutibilidade: a vacina
tinha alta eficacia, e como a doenca s6 se transmite de pessoa a pessoa, a existéncia de
grande numero de imunizados privaria o virus de seu habitat. Foi o que aconteceu: o ultimo
caso registrado de variola ocorreu em 1977. A erradicagao de uma doenga foi um fato
inédito na histéria da Humanidade. Quando se esperava que a OMS escolhesse outra
doenca transmissivel para alvo, a Organizagdo ampliou consideravelmente seus objetivos,
como resultado de uma crescente demanda por maior desenvolvimento e progresso
social. Eram anos em que os paises socialistas desempenhavam papel importante na
Organizagdo - ndo por acaso, Alma-Ata ficava na ex-Unido Soviética. A Conferéncia
enfatizou as enormes desigualdades na situagao de saude entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos; destacou a responsabilidade governamental na provisao da saude e a
importancia da participacéo de pessoas e comunidades no planejamento e implementacéo
dos cuidados a saude. Trata-se de uma estratégia que se baseia nos seguintes pontos: 1)
as acgoes de saude devem ser praticas, exequiveis e socialmente aceitaveis; 2) devem
estar ao alcance de todos, pessoas e familias - portanto, disponiveis em locais acessiveis
a comunidade; 3) a comunidade deve participar ativamente na implantagdo e na atuagao
do sistema de saude; 4) o custo dos servigos deve ser compativel com a situagao
econdmica da regido e do pais. Estruturados dessa forma, os servigos que prestam os
cuidados primarios de saude representam a porta de entrada para o sistema de saude, do
qual sado, verdadeiramente, a base. O sistema nacional de saude, por sua vez, deve estar
inteiramente integrado no processo de desenvolvimento social e econdmico do pais,
processo este do qual satde é causa e consequéncia.”

78 VIANNA, Lucila Amaral Carneiro. Processo satide-doenga. Elaborado por Universidade aberta do SUS. [consult. 13
out. 2020] Disponivel na Internet:
<https://www.unasus.unifesp.br/biblioteca_virtual/esf/2/unidades_conteudos/unidade01/unidade01.pdf>.

® SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito de satude. Physis. Rio de Janeiro, v. 17, n. 1, p. 29-41, abr. 2007 . [consult. 19

ja. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010373312007000100003&Ing=pt&nrm=iso>.
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Vanessa Rocha Ferreira®, por outro lado, afirma que o conceito estabelecido pela
OMS é salutar, pois ultrapassa a mera auséncia de doencas, perpassando por outros
elementos intrinsecos a felicidade humana, como o bem-estar fisico, mental, emocional

e social.

4.1 O direito social a saude no Brasil

O direito a saude no Brasil estd estampado no artigo 6.° da Constituicido Federal
Brasileira de 19888'. O artigo 6.° da Constituigdo Federal consagrou o direito a salude
como um direito social fundamental, na mesma medida em que o artigo 196, do mesmo
instituto, transformou-o em um direito de todos e dever do Estado, fato este que significa
a possibilidade de todo e qualquer individuo exigir o seu cumprimento, consagrando,
pois, a universalidade do direito a saude.

A Constituicdo Brasileira de 1988 possui nucleo ético-axioldgico firmado no
principio da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana enquanto
principio enrijeceu o sistema de direitos sociais da Constituicdo, objetivando sobretudo,
garantir ao individuo uma vida digna, de forma que, a saude como direito fundamental,
estd intrinsecamente relacionada a esse postulado, uma vez que nao se cogita vida
digna se ndo assegurado a pessoa 0 acesso aos préstimos existentes e viaveis na luta
por sua saude®?.

Isto posto é salutar destacar que para o pleno desenvolvimento de cada individuo,
enquanto membro ativo de uma sociedade igualitaria, exigida ndo somente a garantia
do acesso universal ao direito a saude, mas também o seu efetivo cumprimento e
satisfagao, através da ativa intervengcédo de um Estado, buscando remover obstaculos e
promover a saude para todos os seus cidadaos, haja vista que o direito a saude é
corolario do direito a vida, o bem maximo de cada ser humano enquanto membro de um
Estado Democratico de Direito que tem (ou deveria ter) como escopo o efetivo exercicio
da cidadania®:.

A Constituicdo Federal elencou, dentre os principios fundamentais da Republica,
o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo” e ainda, a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Assim, no diploma brasileiro a

80FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.

81 Artigo 6° S&o direitos sociais a educagéo, a satde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.
82 OLIVEIRA, Marcio Dias de. Satde possivel e judicializagdo excepcional: a efetivagdo do direito fundamental & satde
e a necessaria racionalizag&o instituicdo. Dissertagdo (Mestrado). Curso de Direito, Instituicdo Toledo de Ensino Centro
de Pés-Graduacgao. Bauru, 2008.

838TURZA, Janaina Machado (et al). O direito & saude enquanto elemento fundamental da dignidade humana:
pressupostos de efetividade e exigibilidade. Revista do Curso de Direito da Fsg, Caxias do Sul, v. 7, pp. 71-83, jun. 2010.
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saude funciona ndo s6 como uma garantia relacionada a um direito basico, mas também
como um dever do Estado, de forma a proporcionar uma vida digna ao seu povo.
Conforme descrito por Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana é conceituada

como:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos.®

Nesse sentido, a consagracdo constitucional da dignidade da pessoa humana
resulta, na obrigacdo do Estado em garantir a esta um patamar minimo de recursos,
capaz de garantir-lhes direitos basicos, como a satde®. A dignidade da pessoa humana
garante e assiste ao individuo o direito a saude como consecucio de uma vida digna.

Nessa perspectiva:

Assim, quando a Constituicdo Federal elencou a dignidade da pessoa humana como um
dos principios fundamentais da Republica, consagrou a obrigatoriedade da protecéo
maxima a pessoa por meio de um sistema juridico-positivo formado por direitos
fundamentais e da personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao
individuo, propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer
espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado. Portanto, o principio
da dignidade da pessoa humana como parametro valorativo evoca, primordialmente, o
condao de impedir a degradagdo do homem, em decorréncia de sua conversdo em mero
objeto de agao estatal, uma vez que compete ao Estado o dever de propiciar ao individuo
a garantia de sua existéncia material minima, ressaltando-se aqui a saude essencialmente
enquanto direito. Neste sentido, a preocupagdo do homem com a sua saude sempre foi
uma constante como maneira de preservar a prépria sobrevivéncia, sobretudo a vida,
sendo inUmeros os progressos realizados a medida que a ciéncia avanca e faz novas
descobertas, diversificando as possibilidades de tratamento. Essa evolugao cristalina das
formas de tratamento de doengas e de preservagédo da saude surgiu acompanhada da
multiplicagdo dos seus custos, o que tornou impossivel, em muitos paises, o0 acesso da
populagdo em geral a essas evolugdes tecnoldgicas. O proprio Estado, que surge como o
responsavel pela preservagéo desse acesso ao servigo de saude, com o passar do tempo,
revelou-se incompetente ou impotente para fazer frente aos seus elevados custos. A
consagragao constitucional da dignidade da pessoa humana resulta, pois, na obrigacao
do Estado em garantir a esta um patamar minimo de recursos, capaz de garantir-lhes
direitos basicos, como a saude. O direito a existéncia digna ndo & assegurado apenas pela
nao abstengdo do Estado em afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua
autoridade, mas passa também pelo cumprimento de prestagdes positivas. Em nosso
Pais, o direito a existéncia digna é refletido, entre outros aspectos, pela obrigagéo atribuida
ao Estado e a sociedade de realizagdo de agdes integradas para a implementagédo da
seguridade social, a qual é destinada, entre outras coisas, a assegurar a prestacao dos
direitos inerentes a saude, onde estao incluidas as agdes realizadas mediante politicas
sociais e econdmicas que tém por objetivo a redugdo dos riscos de doenga e de outros
agravos, garantindo desta forma o acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
promogao, protegao e recuperagado da saude enquanto um bem imprescindivel a vida. Os

84SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit.
8STURZA, Janaina Machado (et al). op. cit.
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preceitos da dignidade da pessoa humana se consolidam na medida em que sao
respeitados os direitos fundamentais e direitos da personalidade, o que importa afirmar
que “a previsao dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente para a
protecéo a dignidade humana em seu sentido mais amplo.%

A vista destas consideragdes acerca do principio da dignidade da pessoa humana
e do direito a saude, verifica-se que a Constituicdo de 1988 plasmou, a guisa de
fundamento da Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana enquanto instrumento base para a consecuc¢ao do direito
a saude. Pode-se, pois, ratificar a impossibilidade de se dissociarem os vetores da
dignidade humana e do direito a saude, surgindo desta forma um solido instrumento de
efetividade e exigibilidade dos direitos fundamentais. Logo, os pressupostos do principio
da dignidade da pessoa humana, enquanto fator legitimador do direito a saude, afirmam-
se como um importante aliado da coletividade na busca pela concretizagcado dos tao
idealizados direitos fundamentais®”’.

4.2 Implementacdo da saude como direito na
Constituicao Brasileira de 1988

No pais, a concretizagcdo do direito a saude, resultou de um processo lento e
gradual. A Constituicdo Federal de 1988 ¢é considerada a pioneira, dentre as
constituicées brasileiras, a inserir o direito a saude no rol dos direitos sociais, como um
direito amplo e irrestrito, haja vista que nos textos constitucionais anteriores, ou ndo era
assegurado o direito a saude, ou era garantido somente aos trabalhadores, sendo, pois,
um direito assegurado apenas a uma classe social.

Em épocas anteriores, o Brasil dispunha de um sistema de garantia a saude fragil,
marcado pela auséncia de previsao constitucional, portanto, sem eficacia politico-social.

Os primeiros relatos de estruturagdo a saude sdo do ano de 1500, com o
estabelecimento das Santas Casas de Misericérdia, na época, Unica forma de
assisténcia a saude aos doentes. A primeira foi fundada na vila de Santos em 1543,
seguida pelas do Espirito Santo, da Bahia, do Rio de Janeiro e da vila de Sao Paulo,
ainda no século XVI. Todas elas foram financiadas por doacgdes feitas pelas elites
regionais e por verbas publicas®.

Entre 1500 e 1824, a protecao a saude era rudimentar. Essa época ficou marcada
pela colaboragdo dos conhecimentos indigenas em ervas, plantas medicinais no que
tange a protecdo a saude, sobretudo pela auséncia de médicos. Além, de como ja

86 |bidem.
87 Ibidem. .
8 BERTOLLI FILHO, Claudio. Histéria da satide publica no Brasil. Sdo Paulo; Atica; 1996. p. 11.
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exposto, a estruturacdo das Santas Casas de Misericordia, sem existir qualquer
regulamentagéo legal.

Em 1824, com advento da Constituicao Imperial, a situagdo ndo pareceu se
alterar. O direito a saude nao foi constitucionalmente garantido. Ademais, em 1981, mais
uma vez, a nova constituicdo manteve-se inerte no que tange a garantia do direito a
saude.

Contudo, esse mesmo periodo foi uma época marcada por avango de doencas
infectocontagiosas, motivo pelo qual, boa parte do século XX foi voltada para o
desenvolvimento e implementagcao de politicas publicas sanitarias. Tais politicas
publicas foram implementadas de forma autoritaria, como decorréncia do autoritarismo
da Republica Velha, desencadeando algumas revoltas, sendo a mais famosa, em 1904,
a Revolta da Vacina. Essa revolta foi um levante popular contra a vacinagao
antivaridlica, na ocasido, a crescente intervencdo médica nos espacos urbanos foi
recebida com desconfianca e medo pela populagao®®.

Em suma, apés 1891, posteriormente houve aumento do numero de casos de
doengas contagiosas, houve uma expansao no que tange a preocupacao a saude, seja
com implementacdo de uma politica sanitaria ou com determinagbes politicas
higienistas. Igualmente, entre as décadas de 1920 e 1930 surgiu o primeiro diploma
legal que se preocupou com a questdo da saude, a Lei Eléi Chaves. A lei instituiu um
seguro saude previdenciario, atrelado aos trabalhadores ferroviarios.

Apenas em 1934 houve a previsdo legal do direito social & saude - embora
seguisse os moldes da Lei El6i Chave, o direito a saude, portanto, estava
intrinsecamente associada ao trabalhador e a Previdéncia. Entre as constituicdes de
1937 e 1967 nao houve significativa evolu¢gdo no que tange o direito a saude.

Apenas em 1988 percebemos uma grande expansao no que tange a protecéo a
saude. A doutrinadora Vanessa Rocha Ferreira dispbe que a constituicdo de 1988
elevou o direito a saude ao status de direito fundamental, passando a trata-lo como
corolario do direito a vida. A autora pontua que somente na constituicao de 1988 o direito
a saude foi positivado no ordenamento juridico brasileiro como um principio e um
elemento necessario para o exercicio da cidadania.

O Supremo Tribunal Federal conceitua o direito a saide como direito fundamental
e consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. Segundo a Corte Suprema,
o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da
organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagcdo, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel

8 |bidem, p. 27.
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comportamento inconstitucional. O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Publico (federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir a plena consecug¢ao
dos objetivos proclamados no artigo 196 da Constituicdo da Republica.

A saude, apds a Constituicdo Federal, passou a ser direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario a agdes e servigos
para sua promogao, protecao e recuperagao, sendo de relevancia publica as acdes e
servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente
ou por meio de terceiros, também por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Nesse sentido, o direito a saude estabelecida na Constituigao Brasileira visa ndo
apenas implica ao oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina
preventiva dependente de uma politica social e econbmica adequadas e as acdes de
promog¢ao e recuperacdo da saude. Logo, saude ndo estd mais relacionada apenas a
auséncia de doenga, mas, em seu conceito ampliado, nos termos do conceito
estabelecido pela OMS, significa concebé-la como qualidade de vida, influenciada por
determinantes sociais: condi¢gdes de vida, trabalho, educacdo, dentre outros. Essa
conquista da saude enquanto um direito, garantida na Constituicdo Federal de 1988 foi
resultado de uma longa evolucdo do pensamento, da sociedade e do Estado

Democratico, através das lutas sociais da classe trabalhadora®'.

4.3 Estruturacao do Sistema de Saude no Brasil

Apo6s o advento da Constituicdo de 1988, saude publica passou a ocupar posicao
de destaque no cenario politico estatal brasileiro, mormente apés a estruturacao do SUS
através das Leis n.° 8.080/90 (Lei Organica da Saude) e n.° 8.142/90. O Sistema Unico
de Saude traduz a forma de organizagado eleita pela Constituicdo Federal para o
gerenciamento de toda a rede de saude publica brasileira.

O SUS é baseado em preceitos constitucionais, representando um conjunto de
unidades, de servicos, desempenhado pelas unidades federativas de Estado, visando
as atividades de promog¢ado, protecdo e recuperacdo da saude, objetivando sanar
necessidades e proporcionar bem-estar social a populagao. O artigo 198 da Constituicdo

% STF — Rextr. n.° 241.630-2/RS — Rel. Min. Celso de Mello — Diério da Justi¢a, Segéo 1, 3 abr. 2001, p. 49
91 RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.
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Federal delimita como diretriz base do SUS a descentralizagao, o atendimento integral
e a participagdo da comunidade®?.

Ademais, a Lei n.° 8.080/90, que regulamenta os artigos 196 e seguintes da
Constituicdo Federal e estrutura do Sistema Unico de Saude, conceitua SUS como
conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgéos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta e das fundacoes
mantidas pelo Poder Publico.

Assim, o SUS compde-se de qualquer 6rgdao componente da administracdo
publica destinado a acao e servigco relacionado a saude. O sistema objetiva ndo so a
assisténcia as pessoas através da recuperacido e protecdo, mas também, a propria
formulagcdo de uma politica de saude eficaz. Em suma, o SUS tem como objetivas
atividades assistenciais e ainda, de formulacdo de uma politica de que vise a reducao
de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que
assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao,
protecéo e recuperacao.

O SUS foi criado sob o principio da universalizagdo, com o propésito de “saude
para todos”, nos termos das leis: Lei n.° 8.080 de 19/09/1990 e Lei n.° 8.142 de
28/12/1990, Lei Organica da Saude. Nessa perspectiva, 0 SUS destaca-se como um
sistema que, ao menos no plano teérico de sua concepg¢do, objetiva atender
universalmente a populagao brasileira. Diferente do que ocorre em outros paises do
mundo, o SUS é um sistema universal, buscando o acesso universal e igualitario aos

individuos. Nesse sentido:
No SUS, a negativa de atendimento sob qualquer argumento é inconstitucional. Decerto
que a afirmacdo esta sujeita as indagacoes relativas as possibilidades do Estado e a
razoabilidade das demandas, mas objetivamente o socorro as portas do Sistema Unico de
Salde é sempre possivel, 0 acesso é universal e igualitario. E através da estrutura do SUS
que o Poder Publico cumpre o principio do acesso universal. O Estado presta esse servigo
por meio de 6rgaos da administragdo centralizada e descentralizada, como hospitais e
demais unidades de atendimento existentes na estrutura da rede publica conforme dita o
Artigo 4.° da Lei n.° 8.080/90. Mediante contratos ou convénios estabelecidos entre o SUS
e a iniciativa privada, também se efetiva o acesso, atuando a rede privada de forma
complementar, conforme o Artigo 199, § 1.°, da Constituigdo; o Artigo 4.°, § 2.°, e o Artigo
24 e seguintes da Lei n.° 8.080/90. Além de universal, o acesso ao sistema publico de
saude deve ser também igualitéario, no sentido de que ndo pode haver privilégios ou
discriminagdes pelo Poder Publico. E inconstitucional, por exemplo, a reserva de leitos em
hospitais publicos para o atendimento de clientes privados, criando uma desigualdade
material inaceitavel.%®

92 Artigo 198. As agbes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagéo da comunidade.

§ 1.°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do artigo 195, com recursos do orgamento da seguridade
social, da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

BOLIVEIRA, Mércio Dias de. op. cit.
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Assim, diversos julgados da Suprema Corte Brasileira estendem o direito a saude
nao apenas aos brasileiros natos e naturalizados, mas também aos estrangeiros. No
Recurso Extraordinario - RE 587970/SP -, o Supremo Tribunal Federal determinou que
“[...] ao adentrar em territério brasileiro, o estrangeiro tem direito a atendimento médico
pelo SUS caso precise de assisténcia de urgéncia. Nado ha necessidade de
reciprocidade para garantir tal suporte”. Essa tese corrobora um dos postulados basicos
do Sistema Unico de Saude Brasileiro: A universalidade.

Além do atendimento universal, é pressuposto basico do SUS, um atendimento
igualitério, sem que haja discriminag¢des pelo Estado. Sobre o assunto, em 2015, o STF
fixou a tese de impossibilidade de um paciente do Sistema Unico de Satude (SUS) pagar
para ter acomodacgdes superiores ou ser atendido por médico de sua preferéncia, a
chamada "diferenca de classes". Na ocasido, em sede de Recurso Extraordinario, o STF
fixou a constitucionalidade da regra que veda, no ambito do Sistema Unico de Satde —
SUS, ainternagdo em acomodacgdes superiores, bem como o atendimento diferenciado
por médico do proprio SUS, ou por médico conveniado, mediante o pagamento da
diferenca dos valores correspondentes”®*.

Além do atendimento universal e igualitario, o SUS objetiva uma cobertura a todos
os atendimentos, buscando ndo s6 uma atividade de recuperagao as doengas, mas uma
politica voltada a prevencdo da situacdo de doenga. Sobre a integralidade do
atendimento do SUS, é possivel uma abrangéncia em execug¢do em um amplo leque de
acdes que perpassam desde acgbes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica a
assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica®®. No mesmo sentido, a Constituigéo
Federal, no artigo 200, tece algumas consideragdes sobre as competéncias do Sistema
Unico de Salde. Verifica-se, assim, abrangéncia em relagdo as formulacdes a medida
que a cobertura do SUS visa atender ndo s6 acdes de natureza curativa, como agdes

9 STF. Plenario. RE 581488/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 3/12/2015, Repercussdo Geral (Info 810).

9Artigo 6.° Estao incluidas ainda no campo de atuagéo do Sistema Unico de Saude (SUS):

| - a execugao de agbes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagdo na formulagédo da politica e na execugdo de agdes de saneamento basico;

11l - a ordenacgéo da formagéao de recursos humanos na area de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagdo alimentar;

V - a colaboragao na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulagéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a
saude e a participagao na sua produgao;

VII - o controle e a fiscalizagado de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude;

VIII - a fiscalizagdo e a inspegéo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participagédo no controle e na fiscalizagdo da produgéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuagéo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;

Xl - a formulagéo e execugao da politica de sangue e seus derivados.
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de natureza preventiva, como a formulagdes de politicas de saneamento e orientacéo
alimentar, inspe¢do de alimentos, e ainda, as acbes de vigildncia sanitaria e
epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador.

Ja se delimitou, entdo, os postulados basicos do SUS, como a universalidade e a
integralidade da cobertura e do atendimento. Contudo, a Constituigdo e a propria lei que
estrutura o SUS descreve a necessidade de um sistema descentralizado. Sobre esse
postulado ha controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais sobre as quais mostra-se
fundamental tecer algumas consideracgdes.

Sabe-se que, no Brasil, a saude devera ser prestada por todos os entes
federativos, nos termos do artigo 23, inciso Il, da Constituicdo Federal. Contudo, o artigo
30 do mesmo dispositivo determina que compete ao municipio prestar, com a
cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a saude
da populagdo. Em suma, a estrutura do sistema de saude é baseada em um érgao
central, a uniao, e descentraliza-se em atividade prestadas pelos estados e municipios.
O objetivo da descentralizagcido da saude é a transferéncia para os Estados e Municipios
de acbes de saude anteriormente concentradas na esfera federal. De acordo com este
principio, o poder é distribuido entre os trés niveis de governo — federal, estadual e
municipal - objetivando uma prestagao de servigos mais eficiente.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que apesar da estrutura
hierarquizada de competéncias, os entes da Federacao, isolada ou conjuntamente, tém
obrigacgao solidaria no dever de efetivar o direito a saude em favor dos necessitados, no
caso, os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude e, diante
dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”.

Contudo, apesar da responsabilidade solidaria, a estrutura do SUS ainda é
delimitada de acordo com competéncias préprias que mais se adequam as realidades

cotidianas.
Atencgdo primaria abrange os procedimentos corriqueiros de prevencao, diagndsticos e
tratamento, relacionados a clinica geral (pediatria, ginecologia, etc.). Gira em torno dos
problemas mais comuns de saude e prevengao da populagéo, cuja execugao é realizada
pelas Unidades Basicas de Saude — UBS. Em seguida, temos o nivel secundario ou de
média complexidade, que abrange os servicos ambulatoriais e hospitalares, com
profissionais especializados e utilizagao de recursos tecnolédgicos de apoio a diagnésticos
e terapéuticos (oftalmologia, urologia, cardiologia, etc.), que podem ser prestados pelo
Municipio ou em consércios intermunicipais de salde (no caso de pequenos municipios).
Os servigos de alta complexidade necessitam de recursos tecnolégicos de ponta e a

% STF. Plenario. RE 855178 ED/SE, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o ac. Min. Edson Fachin, julgado em 23/5/2019 (Info
941).
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custos elevados, como na oncologia (v.g., radioterapia e quimioterapia), e outros servigos
de altas especialidades. Os recursos financeiros provém principalmente da Unido, que
arrecada a maior parcela de verbas destinadas a saude. A execugédo das atividades
normalmente é realizada em municipios sede de polos regionais em desenvolvimento
Quanto a regionalizagdo e hierarquizagao referidas no Artigo 198, caput, da Constitui¢éo,
as agdes e servigos de saude constituem um sistema unico. Isso significa que os esforgos
das redes publicas federal, estaduais e municipais devem ser somados e 0s servigcos
racionalizados de forma que o atendimento seja feito de forma articulada e integrada,
evitando desperdicios financeiros e duplicidade de servigos idénticos.®”

Segundo Oliveira, essa divisdo € fundamental para o desenvolvimento das

competéncias com eficiéncia:

No artigo 200 da Carta Magna, consta a competéncia do SUS. A Lei n° 8.080/90 tragou
mais profundamente as atribuicdes comuns dos entes politicos em relagdo ao SUS (Arts.
15 a 18), sendo essas atividades administrativas. A norma infraconstitucional atribui a
Unido a coordenagéo geral do SUS, deixando para os demais entes federativos, em
especial os Municipios, as atividades de execucdo das atividades. Dessa forma,
racionalizou os servigos evitando desperdicios de recursos publicos e duplicidade de
agdes.®

Especialmente do exame do artigo 198, CF, supra, retira-se que a consecugao
deste conjunto de agdes e servigos publicos sanitarios — que é dever de todos os entes
politicos (nos termos do artigo 23, CF) sera executada por um sistema unico, mas de
forma regionalizada, descentralizada e hierarquizada®. Como decorréncia, ndo ha
duvida da acertada afirmacao de que todos os entes da Federagdo séo obrigados a
tornar efetivo o direito a saude; como também é correto asseverar que a concretizagao
de direitos melhor se efetiva quando ha distribuicao de papéis e previsibilidade — pela
Administracdo e pelo Administrado — do que cada um — e em que medida — deve prestar.

S’OLIVEIRA, Marcio Dias de. op. cit.

% |bidem.

9 E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto
por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensagéo entre os entes federados,
compete a autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizagéo e hierarquizacao, direcionar, caso
a caso, o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
o Onus financeiro. 3. As agbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deveréo
necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.
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5 O DIREITO A SAUDE EM PORTUGAL

O artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)'® delimita a
protecao da saude como um dever e ao mesmo tempo, um direito assegurado a todos
os cidadaos, independentemente de sua condigdo econdmica, garantindo o acesso aos
cuidados de uma medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo, sendo realizado, em
Portugal, através de um servigo nacional de saide — o SNS.

Alexandre Moraes Nunes™' dispde que o SNS representa a concretizagdo do
dever do Estado em garantir o direito a prote¢ao da saude dos seus cidadaos.

Segundo o autor, na redagao original, a lei instaura o Servigo Nacional de Saude
como sistema garantidor de uma prestagdo universal, geral e gratuita'®2.

O direito a saude estabelecido pela Constituicdo Portuguesa expressa-se, a
semelhanca do Brasil, como um direito social, a medida que representa uma
constatagao fatica, um direito prestacional a ser exigido implementacao por parte do
Estado, ou seja, o direito de exigir determinadas agbes as entidades publicas de saude
do Estado, caso este, que ndo descarta a dimensao negativa do direito a saude, ou
ainda, o direito do Estado se abster de causar agdes que inflijam e atentem contra esse
direito fundamental.

Nessa esteira, o direito a saude representa um direito social que encontra subsidio
no principio estrutural instaurado no primeiro artigo da constituicdo portuguesa: O
principio da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana na
Constituicao Portuguesa representa primado de legitimagao da Republica Democratica,
expressando uma ordem juridica baseada na consecug¢ao da garantia da igualdade e a

WArtigo 64.° 1. Todos tém direito & protegdo da saide e o dever de a defender e promover.
2. O direito a protegdo da saude é realizado:

a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condigbes econémicas e sociais dos
cidadaos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criagdo de condigdes econémicas, sociais, culturais e ambientais que garantam, designadamente, a protecgao
da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das condi¢des de vida e de trabalho, bem como pela
promogao da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educagao sanitaria do povo
e de praticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito a protec¢ao da saude, incumbe prioritariamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da sua condigdo econdmica, aos cuidados da medicina
preventiva, curativa e de reabilitacao;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de saude;

c) Orientar a sua acgao para a socializagdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o servigo nacional de saude,
por forma a assegurar, nas instituicdes de saude publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade;

e) Disciplinar e controlar a produgdo, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos, biolégicos e
farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnostico;

f) Estabelecer politicas de prevengao e tratamento da toxicodependéncia.
4. O servigo nacional de saude tem gestao descentralizada e participada.

19INUNES, Alexandre Morais. Direito & saude em Portugal: delimitagdo juridica do Servigo Nacional de Saude. Direitos
Fundamentais & Justica, v. 37, pp . 17-34, dez., Belo Horizonte, 2017.

102 “Q direito de protecdo a saude é um direito social previsto no artigo 64° da Constituigdo. Na sua redagéo original,
reconhecia o direito a protegdo da saude a todos os cidadéos e o dever de defender e promover (artigo 1°) e estipulava
que esse direito seria realizado pela criagdo de um servigo nacional de saude universal, geral e gratuito (artigo 2°)".
(Ibidem).
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melhoria das condicbes de vida de todos os cidadaos, independentemente de sua
condigdo econdbmica. O principio constitui, pois, nucleo axiolégico que subsidia e
resguarda os direitos fundamentais consagrados na constituicdo portuguesa, como o
direito a vida, a educacéo e o direito a saude.

A dignidade da pessoa humana é corolario do direito a vida - garantia inalienavel
e direito subjetivo. Jorge Miranda preleciona que a relagao entre o principio da dignidade
da pessoa humana e a garantia dos direitos fundamentais, como o direito a saude, sé &
estabelecida ap6s o Estado Social de Direito, apds a positivagao juridica constitucional
e os grandes textos na seara internacional, apés a Segunda Grande Guerra Mundial, no
século XX. Nesse contexto, o principio insurgiu como garantia frente a onda de regimes
totalitarios antecedentes.

A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948 representou, no ambito
internacional, a consolidacdo do principio da dignidade da pessoa humana e
posteriormente, passou a delimitar a ordem juridica de diversos paises europeus.

A dignidade da pessoa humana representa a garantia a consecucdo das
necessidades basicas do ser humano concretas, na sua vida real, ndo apenas o ser
humano no plano abstrato e ideal. Significa, pois, garantir os recursos disponiveis ao
individuo para que possa efetivar uma existéncia digna, com as condigbes necessarias
ao desenvolvimento e a participacao ativa em comunidade.

Andreia da Costa'® explicita que a matéria relaciona a satde constitui, ainda,
determinagdo internacional expressa no Tratado sobre Funcionamento da Unido
Europeia (UE), no n.° 7 do seu artigo 168.°, integrando um sistema de regulagéo dos
paises europeus na determinacao a consecucéao do direito a saude. A autora dispde que
a Unido Europeia, sob uma perspectiva de acordo internacional, delimita limite a
competéncia dos Estados-Membros integrantes quanto a organizacao das politicas de
saude. Além disso, explicita que, a integracdo no quadro da Unido Europeia permite que
o individuo doente receba cuidados de saude noutro Estado-Membro que ndo o de
origem, a vista do respectivo reembolso das despesas realizadas no pais de Origem,
tratando-se de determinacdo que visa a integracao e cooperacdo em questédo de saude
internacional. Assim, partindo-se de um cenario internacional, a CRP permite estreita
relacédo, garantindo um direito a saude a todos, nos respectivos moldes descritos.

1ANDRADE, Andreia da Costa. A Regulagdo do Sistema de Saude Portugués: Contribuigdo para um novo paradigma
na prestacao de cuidados de saude. E-Publica, [s. /], v. 3, n. 3, pp. 203-221, dez. 2016.
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5.1 O Sistema Nacional de Saude Portugués

O Sistema de Saude Portugués nos moldes estruturados atualmente representa
um longo processo de alteracbes e modernizagdo, sendo concretizado por meio da
aprovacgao da Lei n.° 56/79 de 15 de setembro que o inaugurou o SNS. A criagdo de um
Servico Nacional de Saude (SNS) representou um processo de democratizacdo da
saude, através de um aumento na extensao e cobertura dos servigos, incentivados pelo
preceito constitucional de que “todos tém direito a protecédo da saude”.

A partir dos anos 70, em Portugal, foi instituida a “reforma de Gongalves Ferreira”
que instituiu a existéncia de “Centros de Saude”, instituigdes concebidas como marco
embrionario e base do futuro Servigo Nacional de Saude, haja vista que nas décadas
anteriores o sistema de saude portugués era excessivamente fragmentado'®. Nessa
época, a organizagao do Ministério da Saude e da Assisténcia representou a nogao de
planejamento central e execugao descentralizada. Ainda nos anos 70, Portugal sofreu
grandes impactos com a revolugdo democratica do 25 de Abril de 1974, tendo resultado
a promulgag¢ao de uma nova ordem juridica instituida pela constituicdo de 1976.

A constituicdo de 1976 instituiu uma nova ordem politica no que tange as politicas
de saude, marcada, sobretudo, pela implementacdo de um servigo nacional de saude
universal, geral e gratuito.

A nova Constituicdo da Republica de Portugal delimitou a maxima que “todos tém
direito a protecao da saude e o dever de defender e promover”, instituindo um sistema
universal em que o acesso a servigos de saude seriam dispensados a qualquer cidadao
independentemente da sua condigdo econémica ou social.

ALein.°56/79 de 15 de Setembro que instituiu 0 SNS representou a concretizacao
de preceitos constitucionais determinados na Constituicdo Portuguesa de 1976, sendo
pilares a universalidade do acesso, a generalidade dos servicos integrados no SNS e a
gestao participada e descentralizada.

Apos a instituicdo do SNS, tao logo se percebeu a necessidade de reformulagao
do sistema, em virtude da constatacao de falhas estruturais. Diante de tal circunstancia,
instaurou-se uma Reforma da Saude em Portugal, em 1990, tendo sido instituida a Lei
de Bases da Saude.

A Lei de Bases da Saude representou um instrumento de modernizagdo em
relacdo aos meios de gestdo e organizagédo dos servigos de saude, ao implementar o

104 “O sistema de saude portugués estava muito fragmentado: alguns grandes hospitais do Estado, uma extensa rede de
hospitais das Misericoérdias, postos médicos dos Servigos Médico Sociais da Previdéncia; Servigos de Saude Publica
(centros de saude a partir de 1971); médicos municipais; sector privado especialmente desenvolvido na area do
ambulatério. De salientar que a capacidade de financiar os servigos publicos da saude era muito limitada - a despesa
com a saude era de 2,8% do PIB, em 1970”. (SOUSA, Paulino Artur Ferreira de. O sistema de saude em Portugal:
realizagbes e desafios. Acta Paul Enferm, [s. /], 2009. pp. 884-894).
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conceito de Sistema de Saude caracterizado como sistema constituido pelo Servigo
Nacional de Saude e pelas entidades publicas que desenvolvam atividades de
promocgao, prevencado e tratamento na area da saude, assim como por todas as
entidades privadas e por todos os profissionais livres que acordem com a primeira a
prestacdo de todas ou de algumas daquelas atividades'%.

Percebe-se, que o Sistema Nacional de Saude passou a englobar o Sistema de
Saude - SNS, entendido como um sistema amplo que abrangia além do SNS, entidades
publicas e privadas

Paulino Artur Ferreira dispde que com a publicacdo da Lei de Bases da Saude e
do Estatuto do SNS, o sistema de saude portugués passou a ser caracterizado pela
coexisténcia de trés sistemas articulados entre si: o Servico Nacional de Saude
(abrangendo todas as instituicdes e servigos oficiais prestadores de cuidados de saude
dependentes do Ministério da Saude); subsistemas de saude publicos de apoio
(entidades publicas que desenvolvem atividades de promocgéao, prevencgao e tratamento
na area da saude); e, todas as entidades privadas e todos os profissionais livres que
tenham feito acordo com o SNS a prestagao de cuidados ou de atividade de saude.

Em suma, ao Estado passa a ser garantida a celebragcdo de acordos com
entidades para otimizar os servigos de saude, através de instituicdes privadas na area
da saude. A saude passa a ser da responsabilidade do Estado, das iniciativas sociais e
também, das entidades privadas.

Em 1982, houve tentativa de modificar todo o sistema de saude portugués,
inclusive com a revogagao de inumeros dispositivos da Lei que instituiu o Sistema de
Saude. Ocorre que, posteriormente, o Tribunal Constitucional Portugués declarou tal
revogacao inconstitucional, por entender que constituiu, na verdade, medida que
resultava a extingdo do Servigo Nacional de Saude.

Ademais, a década de 80 foi marcada por duas grandes revisdes constitucionais.
A primeira, realizada no ano de 1982, por meio da a Lei n.° 1/82 de 30 de setembro,
aditou ao artigo 64.° da CRP para conferir ao SNS gestao descentralizada e participada.

Ja na segunda revisao, foram realizadas alteragdes mais profundas relativamente
a redacao inicial, buscando dirimir incorre¢cdes do sistema de saude portugués. A Lei
Constitucional n.° 1/89, de 8 de julho, afastou o principio da gratuidade (n.° 2 do artigo
64.°) e da finalidade a atingir (alinea “c”) do n.° 3 do artigo 64.°, alterando o SNS, que,

anteriormente, era um sistema “gratuito” passou a ser “tendencialmente gratuito”'%.

1SANDRADE, Andreia da Costa. op. cit.

196 Artigo 36.°

1. O n.° 2 do artigo 64.° é substituido por:

2. O direito a protecéo da saude é realizado: a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em
conta as condigdes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito; b) Pela criagdo de condi¢des
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Tornar o servigo de saude portugués “tendencialmente gratuito” possibilitou uma
maior intervengcao do setor privado na prestacao e no financiamento da saude, com
inclus&o do incentivo a gest&o privada de unidades publicas de saude'"”. A gratuidade
tendencial circunscreve-se como garantia de que os servigos serao gratuitos a quem
nao tenha condigédo de pagar por eles, com a possibilidade de estabelecimento de taxas
aqueles que detenham condicdes de custea-las.

De maneira subsequente, um ano apods tal alteracdo, em 1990, o Governo
portugués passou a introduzir um sistema de taxas moderadoras no SNS, como forma
de custear alguns servigcos de saude especificos, sendo certo que a algumas pessoas,
tais taxas seriam dispensadas.

Por fim, cabe destacar a alteracido realizada em 1997, com a quarta revisao
constitucional, em que ocorreu a ultima alteracdo do artigo 64.°, através da publicacéo
da Lei n.° 1/97, de 20 de setembro, foram feitas alteragdes no artigo 64.°, n.°s 2 e 3 da
Constituigdo Portuguesa'®.

Em 2004, houve aprovacao do novo Plano Nacional de Saude que representou a
retomada as mudangas implementadas na gestdo da saude na década de 90. Sao
delimitadas diversas modifica¢gdes tais como um novo estatuto legal para os hospitais
publicos; a reorganizacdo da oferta de servigos hospitalares e o estabelecimento de
uma rede de Cuidados Continuados Integrados de forma a responder as necessidades

econdmicas, sociais e culturais que garantam a protecdo da infancia, da juventude e da velhice e pela melhoria
sistematica das condigbes de vida e de trabalho, bem como pela promog¢&o da cultura fisica e desportiva, escolar e
popular e ainda pelo desenvolvimento da educagéo sanitaria do povo." 2. A alinea c) do n.° 3 do mesmo artigo &
substituida por: "c) Orientar a sua agéo para a socializagéo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos.

107 “O SNS passou de “gratuito” a “tendencialmente gratuito” e ao estado passou a incumbir “orientar a sua agéo para a
socializagdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos” (isto é para o financiamento publico dos custos em
saude) que substituiu “a socializagdo da medicina e dos setores médico-medicamentosos” (que implicava a orientagéo
do estado para a prestagéo publica dos cuidados de saude e a producédo estatal de medicamentos e afins). Abriu-se
assim uma janela constitucional a maior intervengéo do setor privado na prestagao e no financiamento de cuidados de
saude e também & gestéo privada de unidades publicas de satde”. (CRISOSTOMO, Sofia. O artigo 64.° da Constituigao
da Republica Portuguesa. Sociologia, Problemas e Préticas. Lisboa. pp. 33-48, fev. 2016).

1% 1. Na alinea b) do n.° 2 do artigo 64.° da Constituicdo, é aditada a expressdo ‘e ambientais’ entre ‘culturais’ e ‘que
garantam’, a expresséo ‘designadamente’ entre ‘garantam’ e ‘a protecao’ e, in fine, a expressao ‘e de praticas de vida
saudavel;

2. Na alinea b) do n.° 3, é eliminada a expressao ‘médica e hospitalar’ e aditada, in fine, a expressao ‘em recursos
humanos e unidades de saude’.

3. Na alinea d) do n.° 3, a expressao ‘controlar’ & substituida por ‘fiscalizar’, sendo aditada, in fine, a expresséo ‘por forma
a assegurar, nas instituicbes de saude publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade’.

4. Na alinea e) do n.° 3, é aditada a expresséo ‘a distribuicdo’ entre ‘a produgéo’ e ‘a comercializagéo’.

5. No n° 3 é aditada uma nova alinea f), com a seguinte redagéo: Estabelecer politicas de prevencéo e tratamento da
toxicodependéncia.

1) os jovens que se encontrem em cumprimento de medida tutelar de internamento, de medida cautelar de guarda em
centro educativo ou de medida cautelar de guarda em instituicdo publica ou privada, por decisao proferida no ambito da
Lei Tutelar Educativa, aprovada pela Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, alterada pela Lei n.° 4/2015, de 15 de janeiro,
que ndo possam, por qualquer forma, comprovar a sua condigao

de insuficiéncia econémica;

m) os jovens integrados em qualquer das respostas sociais de acolhimento por deciséo judicial proferida em processo
tutelar civel, e nos termos da qual a tutela ou o simples exercicio das responsabilidades parentais sejam deferidos a
instituicdo a qual os jovens se encontram integrados, que ndo possam, por qualquer forma, comprovar a sua condigdo
de insuficiéncia

econdmica;

n) os requerentes de asilo e refugiados e respetivos cdnjuges ou equiparados

e descendentes diretos
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dos doentes cronicos e em situagdo de dependéncia e cuja situagdo de saude nao
requer o internamento hospitalar, mas uma série de intervengdes sociais e de saude de
carater preventivo, curativo ou paliativo.

Em suma, as caracteristicas preponderantes do sistema de saude portugués sao:
a) universalidade; b) generalidade; e c) gratuidade tendencial.

A generalidade da prestacao significa que o SNS deve englobar uma prestacao
completa, com abrangéncia em diversos os cuidados de saude, desde as atividades
preventivas em relagdo a saude como também atividades de diagnéstico e tratamento
dos doentes, inclusive atividade de reabilitacdo médica e social, bem como servigos de
natureza paliativa. O cuidado a saude deve ser amplo e irrestrito. Quanto ao principio
de universalidade, este significa que todos os cidadados portugueses tém o direito de
recorrer a ele, independentemente de quaisquer fatores econbémicos, sociais, de cor,
religido, deficiéncia ou limitagao fisica. Por fim, o principio da tendencial gratuidade que
permite o estabelecimento de taxas moderadoras no acesso a prestacido de cuidados
de saude, a fim de equalizar e distribuir os custos na consecug¢ao do direito fundamental
a saude.

Cabe observar que o sistema de saude portugués apds a aprovagao da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 passou a ser um instrumento relevante
na consecucao do direito a saude no estado portugués, a medida que a instituicdo do
SNS insere-se como marco basilar do sistema, representado através das caracteristicas
primordiais da universalidade e da generalidade. As alteragbes subsequentes,
sobretudo a primeira e a segunda revisdes constitucionais objetivaram modernizar o
sistema de saude publica. Contudo, é fundamental indagar-se, frente tais alteragdes,
mormente a modificacdo no que se refere a tendencial gratuidade, se o direito a
protecdo da saude é posto em causa, a vista dos efeitos taxas moderadoras e
copagamentos, e também da crise, no acesso a cuidados de saude. Sobre o assunto,
Sofia Crisdstomo expde que as politicas das taxas moderadoras e coparticipagdo de
medicamentos influem para que o cidadao portugués disponha de altos valores com a
saude no percentual de gastos em relagdo as outras despesas da familia’®®.

199 “As consequéncias s&o, no entanto, menos sujeitas a interpretagbes controversas, face a evidéncia disponivel. A
politica de taxas moderadoras no acesso a prestagao de cuidados de saude no dmbito do SNS e de comparticipagéo de
medicamentos, aliada a restricdes no acesso a cuidados de saude prestados pelo SNS (devido, por exemplo, aos tempos
de espera ou a ndo cobertura/ ndo prestacédo pelo SNS), faz com que Portugal esteja entre os paises da OCDE que
apresentam uma maior percentagem de despesa das familias com a saude, em fungéo do rendimento familiar disponivel.
Para além disso, Portugal tem, de acordo com os dados mais recentes disponiveis, uma despesa publica em salde
abaixo da média da OCDE, qualquer que seja o indicador utilizado — gastos em saude per capita, despesa do estado
em saude em percentagem do PIB, percentagem da despesa em saude na despesa total (OECD, 2015: 124-125,164-
167,170-171). O peso da despesa privada em saude, em Portugal, associado a um risco elevado de pobreza ou exclusdo
social, tem implicagbes no acesso a cuidados de saude e agrava as desigualdades entre cidaddos de maior e menor
rendimento (OPSS, 2016)". (CRISOSTOMO, Sofia. op. cit.).
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Paulino Artur Ferreira'®, ademais, conclui que é de se salientar que o Servigo
Nacional de Saude é definido, pelo menos no plano normativo, como sendo universal,
geral e tendencialmente gratuito. Afirma, no entanto, que é cada vez mais evidente que
esta aproximagao nao permite fazer face adequadamente aos importantes desafios de
acesso, qualidade, efetividade e eficiéncia que os sistemas de salude tém que enfrentar

de uma forma cada vez mais incisiva.

10110SOUSA, Paulino Artur Ferreira de. op, cit.
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6 PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES

Em uma breve analise histérica da relacdo entre a humanidade e o poder, foi
possivel detectar, em diversos momentos, o autoritarismo, onde existia concentragao
do poder em uma Unica figura humana ou em um pequeno grupo que importunava
limitando a liberdade da populagao™".

Para o jurista portugués, Nuno Picgarra, a histéria da separacdo dos poderes se
confunde com a histéria da evolugao da limitacdo do poder politico, escopo primordial
da doutrina da separagao dos poderes. O referido autor assevera que esta doutrina
remonta a Grécia e Roma antigas. E prossegue, identificando as origens da ideia da
separagao dos poderes quando do conceito de constituigdo mista do filésofo Aristoteles

em sua obra Politica:

(...) constituicdo mista, para Aristételes, sera aquela em que os varios grupos ou classes
sociais participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que o exercicio da
soberania ou o governo, em vez de estar nas maos de uma unica parte constitutiva da
sociedade, é comum a todas.'"?

Nesse diapasao, Montesquieu, o politico, filésofo e escritor francés, revelando seu
pensamento sobre o autoritarismo, escreveu na sua obra “Do Espirito das Leis” o

seguinte:
(...) tudo entéo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar as leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as querelas dos particulares."3

A finalidade de tal separagao se baseou na ideia de impor limitagdes ao poder
daquele que governava soberano e ainda renovar a forma de organizagao de um estado.
Diante disso, o estado poderia exercer, com eficiéncia, as fun¢gdes de administrar,
elaborar as leis e julgar'"4.

Vale ressaltar, que em que pese se tenha os termos “separacao de poderes”, é
importante saber que o poder do Estado é uno. Pois, o fato ocorre € a divisdo das
funcdes do Estado em érgdos independentes e harménicos. Logo, a acepcao das
expressoes “separacao de poderes” é a existéncia de “muitos 6rgaos exercendo o poder
soberano do Estado, mas a unidade do poder n&o se quebra por tal circunstancia”' .

" PIRES, Ana Carolina Fernandes. Conceito historico da Separagéo dos Poderes. 2014. [consult. 07 ja. 2021] Disponivel
na Internet: <https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-poderes>.
"2 PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como doutrina e Principio Constitucional — Um contributo para o estudo
das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 85.

"SMONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

"4 Ibidem, p. 166.

"SDALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituigdo na vida dos Povos: da Idade Média ao Século XXI. Séo Paulo: Editora
Saraiva, 2013. pp. 214-215.
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Insta ressaltar ainda, que é possivel aferir da leitura do Capitulo VI do Livro Xl do
Espirito das Leis, que Montesquieu, inicialmente fala de dois tipos de poder, “o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas
que dependem do direito civil”'"®.

No entanto, na mesma obra, “O Espirito das Leis”, o referido autor defende a teoria
tripartite. Assim, o referido politico, filésofo e escritor defendeu a divisdo do poder em
trés: a) Poder Executivo (6rgao responsavel pela administracdo do territério e
concentrado nas maos do monarca ou regente); b) Poder Legislativo (6rgao responsavel
pela elaboragdo das leis); ¢) Poder Judiciario (érgao responsavel pela fiscalizagado do
cumprimento das leis).

Observava o politico francés que a nao separacao do poder levaria a restricio ou

nao existéncia de liberdade, uma caracteristica do abuso de poder. Como segue:

(...) Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria as leis por um tempo ou para sempre
e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, instaura a segurancga, previne invasdes. Com o terceiro, ele
castiga os crimes, ou julga as questdes entre os particulares. Chamaremos a este ultimo
poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado. (...) Quando na
mesma pessoa ou o mesmo corpo de magistratura o poder legislativo esta reunido ao
poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse unido ao 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 forca de um opressor” (..) Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os
particulares.”

Montesquieu ainda asseverou no que diz respeito a sua teoria, que os “poderes”
desempenhariam suas fungdes, de forma eficaz e harménica. '8

Logo, nos moldes da independéncia e harmonia dos Poderes, o Executivo,
Legislativo e Judiciario, desempenhado suas fungdes tipicas e algumas vezes atipicas
corroboram para o incremento de um estado organizado e concomitantemente, com
uma melhor gestdo da maquina publica e um baixo descontentamento dos
governados™'®,

6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. op.cit. pp. 167-168.

"7 Ibidem, p. 168.

"8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. op. cit. p. 169.

"% FERREIRA, Marielen Cristina da Silva, VIANNA, Geraldo Luiz. O Principio Da Separagéo Dos Poderes Frente Ao
Direito Fundamental A Saude. Revista Direito em Foco. Edigdo n® 12, Ano: 2020. [consult. 07 jan. 2021] Disponivel na
Internet: <https://portal.unisepe.com.br/unifia/wp-content/uploads/sites/10001/2020/02/ARTIGO-DIREITO-A-SAUDE-E-
SEPARACAO-DE-PODERES_Direito-em-Foco.pdf>.
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6.1 A Separacao dos Poderes na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil De 1988 e na
Constituicao Portuguesa de 1976

O principio da separagao dos poderes esta presente tanto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, quanta na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Pois, ambas as constituicdes em questao sdo modelos constitucionais que se pautam
na distribuicdo de fungdes estatais entre érgaos distintos e especializados, que trazem
o principio da Separagao dos Poderes como um aspecto fundamental da estrutura e
organizacgao politica do Estado, fundamental a instituicdo e manutencao de um governo
constitucional preocupado com os direitos fundamentais'?°.

No que diz respeito a carta Politica Brasileira de 1988, pode se observar que a
mesma traz expresso no seu artigo 2.° o principio da separagao dos poderes assim
estampado: “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”. Fica evidente que a Carta Politica Brasileira vigente
estabeleceu a teoria da triparticdo de poderes efetivamente.

Em relacao a Carta Politica Portuguesa, pode-se observar que o artigo 110.°,
assevera o0 seguinte: “Sao o6rgaos de soberania o Presidente da Republica, a
Assembleia da Republica, o Governo e os Tribunais. 2. A formacdo, a composi¢ao, a
competéncia e o funcionamento dos 6rgdos de soberania sdo os definidos
na Constituicao”.

Ja o artigo 111.° efetivamente proclama o principio da separagédo dos poderes e
da interdependéncia dos 6rgdos de soberania. Nesse viés, sdao inumeros os
mecanismos presentes na Constituicdo Portuguesa de 1976 que corroboram para a
separagdo dos poderes, tais como: a promulgagdo das leis pelo Presidente da
Republica, artigo 134.°, a autorizacao da Assembleia da Republica como requisito a
declaracao de guerra pelo Presidente, artigo 161.°, a eleigéo, pela Assembleia, de juizes
do Tribunal Constitucional, artigo 163.°, alinea i, dentre outros'?'.

Segundo o autor Jorge de Miranda'?, a fungéo jurisdicional recebe um sentido
expresso no artigo 202.°, n.° 2, quando o mesmo determina que a administragcao da
justica compete aos tribunais e estes, devem assegurar a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos, além de conter a violagdo da legalidade
democratica e impedir os conflitos de interesses publicos e privados. Para o referido

120 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Bahia: editora JusPodivm, 2009. p. 521.

121 GRACIA, Emerson, Principio Da Separagdo Dos Poderes: Os Orgéos Jurisdicionais E A Concregdo Dos Direitos
Sociais. De Jure - Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. v. 10. p. 53.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 20.
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autor, estamos diante de um principio de reserva absoluta de competéncia dos tribunais,
principio de reserva de jurisdigao.

Assevera ainda, o autor portugués, que as fungdes administrativa, legislativa e
politica podem ser ter seus conceitos presentes na Constituigdo Portuguesa de 1976.
No que concerne a fungcdo administrativa, aponta o artigo 199.°, o qual confere ao
Governo, quando do exercicio das suas fungbes administrativas executar as leis, a
dire¢do, a superintendéncia e a tutela, respectivamente, da administracao direta, da
indireta e da autbnoma e ainda a pratica de todos os atos, além das providéncias
necessarias para a promog¢ao do desenvolvimento econdmico-social e a consequente
satisfacdo das necessidades coletivas.

Ja quando se trata da funcdo legislativa do autor lusitano afirma que a Carta
Magna portuguesa nado definiu a competéncia legislativa, mas a distingue das
competéncias politicas e da administrativa, apontando os artigos 161.°, 198.° e 228.°,
que falam nas leis e nos demais atos do Estado, das regides autbnomas e do poder
local. Separa ainda os atos normativos em atos legislativos e em regulamentos, artigo
112.° da referida constituigao.

Por derradeiro, o autor em comento, se refere a fungao politica stricto sensu ou
governativa informando que a sua nogdo pode ser encontrada na circunscricdo das
competéncias dos 6rgéos politicos de soberania e das regides autbnomas, artigos 133.°,
134.°,135.°, 167.°, 162.°, 163.°, 187.° € 227.°, n.° 1, alineas r) a x)'%.

A divisao de poderes, sob a visdo até aqui explanada, realizada por meio
da atribuicdo conferida cada uma das fungdes governamentais a 6érgaos definidos
especificamente, que levam as denominacdes das respectivas fungdes; o Poder
Executivo, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario. E fruto da sistematizag&o juridica das
manifestacdes do Poder do Estado.

Segundo José Afonso da Silva, a divisdo de poderes necessita de dois elementos
como fundamentagdo: a) especializagdo funcional; e b) independéncia organica. A
especializagao funcional traduz que cada 6rgéo é especializado no exercicio de uma
determinada fungdo. Enquanto a independéncia requer a certeza que nao havera
qualquer meio de subordinagao'?.

Nesse diapasao, fica clarividente que nao existe uma separacéo absoluta entre
os poderes e sim uma separagao das atividades estatais. E com esse entendimento que
cada poder possui uma funcgao tipica e atipica.

123 Ibidem, p. 21.
143|LVA, José Afonso. op. cit. pp. 109-110.
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A funcao tipica é aquela exercida com preponderancia e, a funcdo exercida
secundariamente, € a atipica. Nesse sentindo, se um 6rgdo tem uma determinada
funcdo tipica, a referida fungdo, consequentemente sera atipica dos outros.
Ressaltando, que no que diz respeito a tipicidade, é no sentido da preponderancia, ou
seja, o Poder Legislativo possui a fungéo principal de elaborar o regramento juridico do
Estado, é sua fungdo tipica. Contudo, também administra seus 6rgaos, nesse instante,
exerce uma atividade tipica do Executivo, podendo também julgar seus membros, como
€ observado no sistema brasileiro. Podemos ainda citar a edicao de medidas provisoérias
pelo Presidente da Republica que é uma fungéo atipica do Poder Executivo'?.

Vale destacar nesse momento, que existe a possibilidade da intervengao de um
Poder no outro, com o intuito de aplicar o sistema de freios e contrapesos, ou seja,
conter os abusos dos outros poderes e com isso manter um certo equilibrio. Assim, se
o Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o respectivo Poder estara
impondo um freio ao ato do Poder Legislativo que poderia conter alguma arbitrariedade,
ao ponto que o contrapeso € que todos os poderes possuem fungdes distintas. Logo,
nao ha que se falar na existéncia de qualquer hierarquia entre os Poderes, tornando-os

harménicos e independentes'?®.

125 |bidem.
126 \VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de. Teoria geral do controlo juridico do poder publico. Lisboa: Cosmos, 1996.
p. 146.
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7 O PODER DO JUDICIARIO E SUA FUNCAO

O Poder Judiciario, guardido constitucional da ordem juridica e da pacificagao dos
conflitos de interesses tem por missao primordial dizer o direito (o juris dicere) e impor
decisbes, adotando a concepg¢ao da jurisdicdo enquanto poder. Conferindo a eficacia as
garantias constitucionais, pois, ndo se consegue conceituar um verdadeiro Estado
democratico de direito sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e
independente para que exerga sua fungao de guardido das leis. Logo, a independéncia
judicial constitui um direito fundamental dos cidadaos, tendo o direito a tutela judicial e
o direito ao processo com julgamento por um tribunal independente e imparcial. Tais
caracteristicas, velam pela observancia da constituicdo e garante a ordem na estrutura
governamental'?’.

Nesse sentido, é primordial o conhecimento da definicdo de jurisdicdo, que nas
palavras do doutrinador Adolph Schonke, jurisdigéo € o “direito e o dever ao exercicio
da fungao de justica; e jurisdigao civil significa, em consequéncia, o direito e o dever de
julgar em assuntos civis”'?8, Logo, jurisdigdo é dizer o direito e subsequentemente impor
o conteudo de uma decisdo.

No entanto, em que pese estarmos vivendo em um mundo globalizado, com o
implemento cada vez mais rapido de um grande numero de interagdes intersubjetivas,
de forma que a probabilidade de haver conflitos de interesses a serem equacionados
cresce de maneira exponencial e desemboca em uma barreira para o Poder Judiciario
desempenhar sua fungdo de forma efetiva. Essa barreira se chama morosidade. As
razdes da morosidade sao inversamente proporcionais a inclusao digital, uma vez que,
quanto maior o numero de relagbes intersubjetivas, maior o numero demandas e
aumenta a morosidade.

Pontuada a referida situagao atual referente ao desempenho da fungéao tipica do
Poder Judiciario. E importante ressaltar que ndo basta ao Poder judiciario resolver ou
solucionar conflitos de forma imparcial, dizendo o direito e impondo decisdes em tempo,
para que o mesmo seja reconhecido como efetivo, posto que devera fazer cumprir a
Constituicao Federal, ndo s6 no seu papel de exercer o sistema de freios e contrapesos,
mas assegurar aos seus destinatarios a eficacia das garantias constitucionais'?°.

O que nesse sentido, passa pela preocupag¢ao manifestada do presente trabalho,
que é avaliar a efetividade do Poder Judiciario, em relagdo a garantir o acesso as
liberdades publicas, no caso, a garantia do direito a salde, o que sera possivel através

27 MORAES, Alexandre. op cit,, p. 431.
128 SCHONE, Adolph. Direito Processual Civil. Campinas: Romana, Brasil, 2003 12 edig&o, p. 67.
128 SILVA, José César Ballerini. Direito a Satide na Justiga teoria e Prética. Sdo Paulo: impetos, Brasil, 2020, p. 373.
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da concessao da tutela, nas lides que tenha por escopo o direito constitucional a saude.
Ja que, como explanado anteriormente, a funcdo do Poder Judiciario, e
consequentemente cumprir sua efetividade, é dizer o direito e impondo as suas
decisobes.

7.1 A funcao do processo para a efetividade do Poder
Judiciario

O esgotamento paradigmatico do sistema juridico € um fenédmeno global, nao
obstante a disparidade da sua intensidade em varias partes do planeta, por ser um
fendmeno dos sistemas juridicos coexistente. Tal situagao é decorrente a transformacgéao
da sociedade, com o advento ja citada globalizagdo. Nesse viés, se a sociedade sofre
mutacao, os valores também sao alterados, assim como a forma de pensar o direito.
Pois, se certas férmulas de solugéo de conflito aplicavam a determinado momento, ndo
serao mais efetivas em outro momento, uma vez que a sociedade nao é mais a mesma,
tornou-se mais complexa, em fendbmeno manifestamente dialético, sendo claro que o
direito possa ser conhecido com uma técnica de controle social*°.

O doutrinador Edgar Morin, aponta a busca pela interdisciplinaridade como
solugdo para a complexidade das relagbes humanas. Pois, ja passou pela percepcao
dos operadores do direito, que um numero consideravel de casos praticos ndo mais
possa e devem ser solucionados apenas levando em consideragao a técnica juridica ou
processual, mas, por exemplo, com questionamentos de biodireito, agdes que versem
sobre tecnologia, informatica e telecomunicacdes. Através de conceitos e
entendimentos especificos para o préprio enquadramento da situagdo aos termos das
normas juridicas e os entendimentos jurisprudenciais vigentes'.

Nesse sentido, se faz necessario trazer a baila aspectos importantes no mundo
do direito atual, principalmente quando se trata de lidas que envolvem o direito a saude,
ja que a linguagem formal deve ser bem definida e compreendida, onde cada termo tem
um significado diferente que trara consequéncias diversas. Dai se ressaltar a
necessidade de um senso comum tedrico dos juristas.

Assim, se ha o conhecimento global que uma obrigagdo se caracteriza por ser
uma relagéo juridica, envolvendo o credor e o devedor em torno de um vinculo sobre
uma prestacao. E por outro lado, o direito brasileiro e portugués acolhe a teoria dualista,
heranga do direito alemé&o, que analisa a obrigagédo sob uma dupla perspectiva, o schud
(débito) e haftung (responsabilidade). Onde, o débito se refere a prestagdo a ser

130 L UMIA, Giuseppe. Elementos de Teoria e Ideologia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, Brasil, 2003, p. 100.
3 MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand, Brasil, 1999, p. 57.
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espontaneamente cumprida pelo devedor, embasada em uma relacido de direito
material originaria. Portanto, seria 0 bem da vida requerido pelo credor, embasado no
comportamento que levaria a um dar, fazer ou nao fazer. Ou seja, existe um direito
subjetivo do credor a prestacao, respaldado um poder juridico que levara a satisfacao
de seu interesse'®2.

Nesse sentido, sob uma perspectiva de responsabilizacdo, se faz necessario
apontar que as obrigagdes podem ser de meio e de resultado, no ambito das lides que
envolvem o direito a saude. Na obrigacao de resultado, o sujeito passivo (devedor) s6
fica isento quando alcanga o resultado prometido ao sujeito ativo (credor), tendo em
vista que o motivo da celebracao entre eles foi o resultado prometido ao credor e que o
mesmo almeja a concluséo do trabalho conforme prometido. Ja as obrigagdes de meio,
sdo obrigagdes na qual temos um comprometimento em busca de um bom resultado,
onde o sujeito passivo (devedor) assegura ao sujeito ativo (credor), usar de todos os
meios disponiveis, técnicas e conhecimento existente para que se possa atingir o melhor
resultado possivel, sendo que em determinadas situacbes esse resultado nao
corresponde as expectativas do credor, contudo o devedor ndo arca com a
responsabilidade do resultado alcancado, pois existem elementos fora dos dominios dos
mesmos que podem interferir no resultado .

Logo, em um processo, quando o caso € julgado como obrigacéo de resultado, o
sujeito passivo (profissional da saude), isenta-se de culpa quando alcanga o resultado
prometido ao sujeito ativo (paciente). Ja quando considerado obrigacdo de meio, o
profissional isenta-se de culpa mesmo nao alcangando o resultado almejado, pois neste
caso, o profissional da saude ira assegura paciente, usar de todos os meios disponiveis,
técnicas e conhecimentos existentes para alcangar o melhor resultado possivel'®*.

O direito brasileiro atualmente, em uma analise rapida, acolhe trés teorias sobre o
direito do consumidor, o finalistico - onde o consumidor é o destinatario final de produtos
ou servigcos; maximalismo — o conceito de consumidor pode ser além do destinatario,
exemplo disso é o acidente de consumo e ainda o finalismo aprofundado que mesmo
que nao se tenha um destinatario final, se no caso houver uma patente hipossuficiéncia
a relagéo podera ser disciplinada pelas regras consumeristas'.

Nesse diapasdo, em um contrato, no Brasil, que tenha por escopo a prestacéo de
servigos pertinente com a saude, a prestacédo de servicos médicos, se entende que o

32 ANTUNES Varela, Jodo de Matos. Das Obrigagbes em geral. vol.1, Coimbra; Almedina, 10. Ed., 2011, p. 109.

133 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: de acordo com o novo Cédigo Civil. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2002. p. 63.

3% FREITAS, Grace Castelo Branco. Responsabilidade civil, obrigagdo do ortodontista, conforme jurisprudéncias dos
Tribunais Estaduais. Dissertagdo (Mestrado em Odontologia). Universidade Ceuma, S&o Luis, 2015. p. 10.

1SILVA, José César Ballerini. op cit., p. 242.
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mesmo tenha como obrigagéo a obrigacao de meio, ou seja, o profissional ira empregar
todos os meios técnicos adequados e necessarios para o determinado tratamento. Mas,
se o paciente vier a dbito e consequentemente, ndo houver o resultado pretendido, o
médico ndo podera ser responsabilizado se provar que utilizou todas as técnicas
adequadas ou as melhores possiveis. Logo, o risco de ser demandado e perder a
demanda sdo bem menor. A adogao de cautelas é necessaria como um contrato bem

elaborado, com termos de facil compreens&o 6.

7.2 A questdo da Saiude no Ambito do Direito Publico
Brasileiro

Os brasileiros e as pessoas residentes e domiciliadas no territério nacional
brasileiro que precisam utilizar o Sistema Unico de saude, disciplinado pela norma
presente no artigo 200 da Constituicdo Federal de 1988. Como mencionado
anteriormente, existem contratagcdes ajustadas com o objetivo saude, que podem se
valer das pessoas juridicas, no ambito dos chamados planos de saude e seguros de
saude, que atualmente a Lei n.° 9.656/98 passou a disciplinar apenas a atuagdo dos
planos de saude. Ou ainda, podem utilizar a prestacao de servigos de saude diretamente
dos médicos e profissionais de saude em carater particular, em seus consultérios e
clinicas, sendo certo, que todas estas negocia¢des poderao, em tese, ser disciplinadas
pelo Lei Consumerista Brasileira, a Lei n.° 8.078/90, o que, no plano processual, pode
implicar em benesse, tais como a possibilidade de revis&o dos contratos, nos casos dos
contratos leoninos, ou seja, inversao de énus da prova em situagao de verossimilhanca
e hipossuficiéncia, dentre outras™’.

Como o intuito de corroborar com as afirmagdes relacionadas aos aspectos
supracitados, e trazer a baila qual a dire¢cao dos julgados no ambito nacional brasileiro,
se faz necessario indicar, verbi gratia, um julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
na “agdo ordinaria relacionada a plano de satde”'8.

Assim, nos contratos com o objetivo saude, prestacao de servigos de conservagao
ou restabelecimento da saude, a protecéo conferida pela Lei n.° 8078/90 tem por escopo
proteger o interesse dos consumidores, muitas das vezes hipossuficientes, levando em
consideragdo o carater constitucional e principio légico do Lei Consumerista™?®,

61bidem, p. 244.

S'NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios & Lei de Plano Privado de Assisténcia a Satide. Sao Paulo: Saraiva, Brasil,
2000, p. 18.

13BACAO ORDINARIA RELACIONADA A PLANO DE SAUDE — Decisdo concedendo tutela antecipada — Admissibilidade
— Inexisténcia de prejuizo a agravante, pois ainda ndo expirado o prazo legal que obriga ao custeio- Agravo de
instrumento ndo provido (TJSP — Agravo de Instrumento n.° 245.486-4 — Sao Paulo — 1.° Camara de Direito Privado —
Relator: Gildo dos Santos -24.09.02 — M.V).

9SILVA, José César Ballerini. op. cit.
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No que se refere aos entes estaduais /ato sensu, em regra eles possuem
prerrogativas constitucionais que dificultam a execug¢do de uma determinacao judicial
no sentido de efetivar o direito a saude quando comparado quando exigido por exemplo,
de uma prestadora de saude particular. Contudo, tal privilégio deve ser sopesado, no
caso concreto, com fundamentacado analitica, demonstrando-se a necessidade do
direito envolvido, direito a vida e a saude, assegurados pela Constituicdo da Republica
como pode ser observado em varios julgados patrios, conforme segue um julgado do
STJ determinado a Unido fornecer 5 mil doses de vacina contra varicela a municipio
paulista®®.

Recentemente, diante do quadro de Pandemia da covid-19 que assola o planeta
terra, o Supremo Tribunal Federal foi provocado por trés Estados da Federacéo,
Maranhao, Bahia e Sao Paulo, através de trés Acdes Civeis Ordinarias com pedido de
tutela de urgéncia, propostas contra a Unido Federal, via das quais alegavam o
abandono do custeio, pela ré, da manutencao dos leitos de Unidade Tratamento
Intensivo necessarios ao enfrentamento da pandemia da COVID-19. Alegaram, os
referidos Estados, que nao obstante, o crescimento exponencial dos casos de covid-19
no territério nacional que desembocam em altas taxas dos numeros de internagao
hospitalares e consequentemente, em aumento do numero de leitos de Unidade
Tratamento Intensivo, a Unido reduziu, sem justificativa razoavel, o custeio dos
respectivos leitos.

Nesse viés, a ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, determinou que
a Unido leve em consideracdo e analise de imediato os pedidos dos Estados do

140STJ determina & Unido fornecer 5 mil doses da vacina contra varicela a municipio paulista. A unido tera que fornecer
cinco mil doses da vacina contra varicela para serem utilizadas no controle de suposto surto da doenga no municipio de
Santa Isabel (SP). A determinacgéao foi proferida pelo presidente do Superior Tribunal de Justiga (STJ), ministro Cesar
Asfor Rocha, acompanhando decisdo do Tribunal Regional Federal da 3 Regido em recurso interposto pelo Ministério
Publico Federal da 3.2 Regido. Ao recorrer ao STJ com o pedido de suspenséo contra a decisao do TRF3, a Unido alega
que a manutengao da decisdo ocasionara diversos maleficios ao Sistema Unico de Satde (SUS). Cita ainda informagées
prestadas pelo Ministério da Saude, segundo o qual, “em fungédo das caracteristicas da varicela e considerando o
principio da razoabilidade, dando o elevado prego do referido imunobioldgico e a existéncia de agravos imunopreveniveis
de maior letalidade no pais, além da analise do custo beneficio que neste momento tal vacina impactaria, a referida Pasta
ainda ndo pode inclui-la na rotina do calendario de vacinagdo da crianga”. Sustenta ainda que a referida vacina é
fornecida gratuitamente pelo SUS apenas a grupos especiais, mais sujeitos a contagio, escolhidos com base em estudos
cientificos. Alega que nem mesmo no Direito Comparado se verifica a distribuicdo indiscriminada dessa vacina, como
pretendido na agao covil publica e conclui afirmando haver grave lesdo a ordem juridico-administrativa, a saude, o preco
unitario da vacina é de R$ 16,53, totalizando R$ 82.650, 00 o lote de cinco mil. Relatam ainda que em 2007 foram
detectados 184 casos de varicela no municipio, sendo os meses de outubro e novembro os picos da epidemia. Estimou-
e que a populagao de escolares de 6 a 15 anos que necessitariam da aplicagdo da vacina seria na quantidade de cinco
mil, considerando o carater de alta transmissibilidade da varicela e o fato de que o imunobiolégico ndo faz parte do
calendario basico da vacinagdo. Em 2008, até comego de outubro, foram notificados oito casos e vacinadas até o
momento 3.553 criangas. Para o ministro Cesar Asfor Rocha, ndo estdo caracterizados os requisitos necessarios ao
deferimento do pedido formulado pela Unido. O ministro destaca que o valor total das vacinas mediante néo pode ser
considerado exorbitante, desproporcional ou lesivo as finangas publicas, principalmente diante da sua finalidade de
preservar a saude publica e de salvar vidas mediante vacinagédo. Afirma, por fim, que a saude publica estda sendo
protegida pela determinagédo do TRF3, ndo tendo a Unido demonstrado, satisfatoriamente, eventual lesdo a ordem e a
economia publicas, indeferindo assim o pedido, portando mantém a decisdo que concedeu a antecipagao da tutela
recursal para o fornecimento das cinco mil doses da vacina ao municipio paulista.
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Maranhao, Sao Paulo e Bahia para aquisicao de novos leitos de Unidade de Tratamento
Intensivo, junto ao Ministério da Saude, com o escopo de enfrentamento da Covid-19.
A ministra relatora, ainda determinou que a Unido restabelecesse nos referidos estados,
de forma imediata e proporcional as outras unidades federativas, os leitos de UTI
destinados ao tratamento da Covid-19, de acordo com os casos custeados pelo
Ministério da Saude até dezembro de 2020, mas que tiveram leitos reduzidos nos meses
de janeiro e fevereiro de 2021. Também determinou, que a Uni&o preste suporte técnico
e financeiro para a expansado da rede de Unidades de Tratamentos Intensivos nos
estados solicitantes, de forma proporcional as outras unidades federativas, em caso de
evolugao da pandemia.

Vale destacar, que a decisdo em comento devera ser referendada pelo Plenario
da Corte Suprema, uma vez que fora tomada nas Ag¢des Civeis Originarias numeros:
3473, 3474 e 3475, em que a relatora concedeu tutela de urgéncia'’.

Um ponto relevante e complexo diz respeito a variaveis axiolédgicas, logo,
ideoldgicas. Isso porque, no caso do Brasil e no tocante aos operadores do direito, o
fendmeno do esgotamento paradigmatico do pensamento juridico fundado a partir da
premissa de um direito natural que encontra inUmeras dificuldades de resolver os
problemas decorrentes da complexidade das relagcbes, podendo admitir situagdes
teratolégicas, intersubjetivas. O Brasil por ser um Estado Democratico de Direito com
uma democracia participativa, as decisdes judiciais passam a ter que ser motivadas e
pautadas no sentido de que devam convencer as partes de que Justica foi feita'2.

O doutrinador brasileiro Celso Lafer propugna por uma adogdo de um novo
modelo paradigmatico, paradigma da filosofia do direito, com o intuito de levar a um
“‘pensar” menos dogmatico, mais aberto ao “perquirir’, tomando, alias, o dogma n&o
como um fim em si mesmo, mas ao reverso, como um ponto de partida'.

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior, sugere que haja a permissédo a
interpretacdo que autorize abranger fatores interdisciplinares que solucionem as
complexidades do mundo moderno™4,

A situacdo em comento fica clarividente e principalmente atual, no mundo em que
as informacgdes e a tecnologia sao difundidas de forma muito rapida, por veiculos como
a internet e a midia tradicional. De modo geral, observa-se uma crise de efetividade,
outro fator de complexidade a ser sopesado em primeiro lugar, do ordenamento juridico

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra determina o restabelecimento imediato de leitos de UTI destinados ao
tratamento de Covid-19 no MA, SP e BA. [consult. 03 mar. 20201] Disponivel na Internet:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461341&ori1>.

142 SILVA, José César Ballerini. op. cit.,p. 246.

“SAFER, Celso. A reconstrugédo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991.

“FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. S&o Paulo: Atlas, 1988, p. 101.
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enquanto tal. Uma vez que, o referido ordenamento pode ser entendido como forma de
controle social, eis que 0 mesmo para ser alterado exige uma consideravel série de atos
e formas dos poderes normativos, que demandam um tempo total incompativel com as
mudancas sociais, e, sobretudo, econbmicas. O que acompanhado da crise
instrumental, pois se o ordenamento estabelece direitos, em caso de violagdes a esses
direitos tem-se o direito de acdo para o devido restabelecimento da situacdo, o qual
repousa no instrumento processual para que possa ser exercido, 0 que leva a um
terceiro evento, qual seja, a crise do Poder Judiciario, que nada mais é que um ente
institucional que tem por fungéo precipua o exercicio da jurisdicdo ou jurisdicere, poder
de “dizer o direito” com imparcialidade°.

O direito a saude, como é um direito tutelado pelo texto constitucional devera ser
efetivado, ndo obstante, o conteudo ideoldgico que, por ventura, possa ter a respeito da
efetividade desse referido direito, englobando ndo apenas o necessario para uma
garantia minima do direito a vida, assim como tudo o que puder colaborar para a higidez
psiquico-fisica do individuo. Caso contrario, ter-se-ia a perda da eficacia da norma
constitucional referente a garantia de liberdade individual'4.

Desta feita, o Estado devera reavaliar suas prioridades como o escopo de garantir
0 que for necessario para resguardar o direito a saude dos titulares do direito de acesso
a saude no Brasil. Nesse sentido, Walter Ceneviva, asseverou que o legislador da
Constituicdo Federal de 1988, quando pensou em um Sistema Unico de Saude, tal como
preconiza o artigo 200 da atual Carta Magna Brasileira, tinha em mente um “sistema
Unico”, onde as suas atividades compreendem, dentre outras é o controle, a fiscalizagao,
a produg3o e o planejamento™’.

Diante do expds, estando o planejamento dentre as atribui¢des do sistema unico
formado para o desempenho das fungdes tipicas de saude, dentre outras atribuicdes,
nao podendo entender a tutela do direito a saude de outra maneira que ndo a de se
conferir efetividade a tutela de direito correlato a vida. Logo, o orgcamento do Poder
Publico, tem que visar manter um orcamento abarque esse custeio. Pois, a
Administracdo Publica, em uma concepg¢ao ampla, que pode ser aplicada a todos os
Poderes, incluindo o Poder Judiciario, esta adstrita ao cumprimento de principios tais
como a moralidade e a legalidade, conforme determinacao doa Constituicdo Federal de
1988148,

45SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 126.

481bidem, p. 127.

“TCENEVIVA, Walter. Direito Constitucional Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, Brasil, 1991, p. 291.
48SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 131.
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Nesse sentido, o principio da eficiéncia que constitucionalmente rege os atos dos
Poderes Publicos, foi inserido na Emenda Constitucional n.° 19/98, modificando a
redacao do artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, 0 que comungou com a norma
infraconstitucional, no seu artigo 2.° da Lei 9.784/99, de forma que os 6rgaos integrantes
do Sistema Unico de Saude, o SUS, tém que observar tal principio, no que se refere a
organizag&o, gerenciamento e administragao eficiente'°.

Corroborando com tal entendimento, a doutrinadora Maria Sylvia Di Pietro, citando
as licdes do doutrinador brasileiro, Hely Lopes Meirelles, chama a atencao para a
necessidade de priorizar os parametros do principio da eficiéncia no tocante ao que se

espera da Administragdo Publica, podendo-se destacar, a esse respeito, o seguinte:

O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza, perfeigao
e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcéo administrativa, que ja ndo
se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servico publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de
seus membros”. Acrescenta, o citado autor que: “esse dever de eficiéncia corresponde ao
dever de boa administracdo da doutrina italiana, o que ja se acha consagrado entre nés
pela Reforma Administrativa Federal do Decreto-Lei 200/67, quando submete toda
atividade do Executivo ao controle de resultado (artigos 13 e 25, V), fortalece o sistema de
mérito(artigo 25, VIII), sujeita a Administragédo Indireta a supervisdo ministerial quanto a
eficiéncia administra (artigo 26, Ill) e recomenda a demissao ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso (artigo100). O principio da eficiéncia apresenta,
na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo de atuagéo do
agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigdes,
para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcangar os
melhores resultados na prestagéo do servigo publico.'°

Diante do exposto, ndo pode o Estado declarar dificuldade de alocacido de
recursos ou mesmo regras diferenciadas de expropriagdo, com o intuito de justificar a
impossibilidade do exercicio de tal direito que é cristalino dos jurisdicionados, pois em
regra, por dever de eficiéncia, que se aplica, nao sé6 ao funcionario, mas em igual medida
ao estado no que concerne ao gerenciamento e a administracdo, uma vez que nao se
trata de coisas impossiveis de serem previstas, ja que se pode ter como base os
numeros de casos de anos anteriores em proje¢cao com o crescimento populacional.

Tal fato justifica o pensamento constitucional no sentido de que, a constituigdo
determina que exista um orgamento anual, um plano plurianual (artigo 165, paragrafo.
1.°, CF/88) no intuito da Administragao ser eficiente no que tange a estimativa, para que
nao faltem verbas para o exercicio de suas func¢oées institucionais e consequentemente

se cumpra a determinagéo legal'®".

“Slbidem, p. 131.

%0 DI PIETRO, Maria Helena Zanella. apud MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
33.

%1 SILVA, José César Ballerini. op cit., p. 132.
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Contudo, o Magistrado deve levar em considerag¢do na analise do caso concreto
posto a sua apreciacdo, outros dois principios implicitamente constitucionais, o principio
da razoabilidade e da proporcionalidade, em que pese 0 juiz deva insistir na
aplicabilidade da lei, o mesmo igualmente, deve considerar o bem comum e os fins
sociais a que a lei destina, tudo como reza os artigos 4.° e 5.° da Lei de Introdugéo ao

Direito Brasileiro. Senao vejamos:
Artigo 4.° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.
Artigo 5.° - Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”

Logo, € necessario sopesar o que seria possivel exigir da Administragdo Publica
sem que se acarrete um peso para a sociedade. Ou seja, ndo se pode utilizar
literalmente a Lei para justificar uma decisdo, sem que se leve em consideragao o
principio da razoabilidade e da proporcionalidade que sao sustentaculos, muitas vezes,
para a preservagao do bem comum de uma sociedade.

No caso do administrador, que leva o principio da razoabilidade em consideracao
no seu mister, ndo irda estd fadado a atuar segundo seus valores pessoais e
consequentemente decidir segundo o seu exclusivo entendimento. Mas, sim decidira
considerando os valores ordinarios, comuns a coletividade.

Nesse sentido, a professora Lucia Valle Figueiredo assevera: “a razoabilidade vai
se atrelar a congruéncia légica entre as situagdes postas e as decisdes administrativas.
Vai se atrelar as necessidades da coletividade, a legitimidade, a economicidade”'%2.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade reza que haja uma adequacéao
entre os meios e os fins, excluindo-se medidas abusivas ou com intensidade superior
ao estritamente necessario. Nesse caso, o administrador publico esta obrigado a
preservar o maximo em detrimento do minimo53.

Ademais, no caso do Brasil, se as operadoras de planos de saude e seguro de
salde possuem variaveis e alternativas, frente a adversidade, colocam recursos que
captam de seus clientes e ainda assim, conseguem lucros, tem-se que 0s secretarios
de saude em geral ou mesmo o Ministério da Saude, em respeito aos principios
constitucionais, sobretudo o principio da eficiéncia, n&o prever gastos e efetua
investimentos com escopo de proporcionar salude a toda populagao, o que se desponta
inescusavel, ja que a iniciativa privada consegue obter lucro'4.

%2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 47.

53 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 22 ed., Sdo Paulo, Editora
Malheiros, 1999, p. 57.

134 SILVA, José César Ballerini. op. cit., p. 132.
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O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, pondera a respeito
do Poder Executivo ter melhores meios de desenvolver politicas publicas de saude, nao
recomendando a tutela judicial de tratamentos e medicamentos pelo Poder Publico:
“‘Diante do exposto, é possivel compendiar nas proposi¢cées seguintes as principais
ideias no que diz respeito ao dever estatal de fornecer medicamentos a populagao: A)
As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em acdes individuais, os
medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder Publico e, nesse caso, o réu
na demanda havera de ser o ente federativo - Unido, Estado ou Municipio - que haja
incluido em sua lista 0 medicamento solicitado. Trata-se aqui de efetivar uma decisao
politica especifica do Estado, a rigor ja tornada juridica. B) No &mbito de a¢des coletivas
e/ou de acbes abstratas de controle de constitucionalidade, sera possivel discutir a
inclusdo de novos medicamentos nas listas referidas. Tal inclusdo, contudo, deve ser
excepcional, uma vez que as complexas avaliacbes técnicas - de ordem médica,
administrativa e orcamentaria - competem primariamente ao Poder Legislativo e
Executivo. C) Nas discussbes travadas em agbes coletivas ou abstratas - para a
modificacdo das listas - o Judiciario s6 deve determinar que a Administracdo forneca
medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais e os alternativos.
Ademais, o Judiciario deve como regra, optar por substancias disponiveis no Brasil e
por fornecedores situados no territério nacional. Por fim, dentre os medicamentos de
eficacia comprovada, deve privilegiar aqueles de menor custo, como os genéricos'®.

Esse mesmo pensamento deve ser posto ao setor privado, no caso do objeto
contratual for a saude, malgrado, ndo se possa suscitar o principio da eficiéncia na
acepcgao colocada a Administragao Publica, mas empresarios devem angariar esforgos
para organizagao de capital e trabalho, com o intuito de lograr lucros. Assim tanto o setor
publico como o privado, no que diz respeito a saude deve, cada um no seu escopo, agir
de forma a promover o direito constitucional a saude.

Vale destacar, que o presente trabalho se propde a analisar o direito constitucional
a saude no Brasil e em Portugal, e ndo poderia de ressaltar a conduta da Uniao
Europeia, da qual Portugal é Estado-Membro, a mesma estd imbuida em proporcionar
o direito a saude a todos sem distincdo e de maneira a isondmica e sem barreiras frente
a Pandemia de covid-19, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario de qualquer
Estado-Membro que a compde e sobretudo, se destaca a preocupacao atual com o
direito a saude, conforme podemos observar através da Declaracao dos membros do

Conselho Europeu sobre a COVID-19 e a saude — 25 de fevereiro de 2021:

Embora a crise da COVID-19 ainda nao tenha terminado, chegou o momento de
comecgarmos a reforgar a nossa resiliéncia futura no dominio da saude. Trabalharemos no

SBARROSO, Luis Roberto. op. cit.
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sentido de melhorar a coordenagdo da UE, em consonancia com as competéncias da
Unido nos termos dos Tratados, a fim de assegurar uma melhor prevencéo, preparacgao e
resposta em futuras situagbes de emergéncia sanitaria. A titulo prioritario, ha que
prosseguir os trabalhos a fim de assegurar que a UE disponha dos meios necessarios para
garantir a todos os seus Estados-Membros quantidades suficientes de vacinas e de
material critico, para apoiar todo o processo de desenvolvimento de vacinas e
medicamentos seguros e eficazes, nomeadamente através de investimento precoce na
capacidade de producao, e para utilizar da melhor forma os megadados e as tecnologias
digitais no dominio da investigacdo médica e dos cuidados de saude. Deverdao também
ser prosseguidos os trabalhos sobre as propostas relativas a Unido da Saude e a
Estratégia Farmacéutica, nomeadamente no que respeita ao acesso aos medicamentos
em todos os Estados-Membros. Convidamos a Comissao a apresentar, até junho de 2021,
um relatdrio sobre os ensinamentos retirados da pandemia de COVID-19 até ao momento.
O relatério devera também abordar a partilha de informagdes, a coordenagdo, a
comunicagao e a contratagdo conjunta, bem como a forma de assegurar uma capacidade
de produgcdo adequada na UE e de constituir reservas estratégicas, apoiando
simultaneamente a diversificagao e a resiliéncia das cadeias de abastecimento médico
mundiais. Este trabalho devera ser objeto de seguimento no segundo semestre de 2021.
A cooperacao multilateral mundial é essencial para fazer face as ameacas atuais e futuras
no dominio da saude. Estamos empenhados em promover a seguranga sanitaria a nivel
mundial, nomeadamente através do reforgco da Organizagdo Mundial da Saude, e em
trabalhar no sentido de um tratado internacional sobre pandemias no dmbito da OMS.
Neste contexto, aguardamos com expectativa a Cimeira Mundial da Saude do G20, que
se realizara em Roma. "%

Portanto, fica clarividente a importancia do direito a saude ter status constitucional,
principalmente nos dias atuais em que a humanidade assiste a um momento que a
populacdo mundial € acometida, sem distingdo de nacionalidade, de cor, classe social,
género e crenga, com a Pandemia do Covid-19. Devendo os Poderes de cada Estado

reverenciar tal direito.

%6 CONSELHO EUROPEU. Declaragéo dos membros do Conselho Europeu sobre a COVID-19 e a saude. [consult. 03
mar. 2021] Disponivel na Internet:
<https://www.consilium.europa.eu/pt/press/pressreleases/2021/02/25/statementofthemembersoftheeuropeancouncilonc
ovid19andhealth25february2021/?utm_source=dsmsauto&utm_medium=email&utm_campaign=Declara%u00e7%u00e
3o+dos+mmbros+do+Conselho+Europeu+sobre+a+COVID19+e+a+sa%u00fade+%u2013+25+de+fevereiro+de+2021>
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8 A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE

Para Luis Roberto Barroso, ministro da Suprema Corte Brasileira, a judicializacao
significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral deverao ser
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. A judicializagdo, nesse sentido, ndo
se confunde com o conceito de ativismo judicial. A diferenciag&o entre os dois institutos
¢ tratada por Daniel Cardoso'’ com maestria. Segundo o autor, o ativismo judicial
reflete a intencéo, aparentemente deliberada de interferir na esfera de atuacéo de outros
poderes, enquanto a judicializacao trata de fendbmeno ainda mais amplo, no qual ha um
comportamento reativo por parte dos juizes, decorrente do somatorio de pretensdes
individuais de corregcédo da desigualdades materiais, o qual, ainda que individualmente
considerado ndo possa ser apontado como exercicio de ativismo, quando analisado
como fendmeno comportamental coletivo projeta efeitos praticos idénticos ou
semelhantes. O autor continua explicando que enquanto no ativismo ha invasido da
esfera de liberdade do administrador, por meio da restricdo das opcoes a ele disponiveis
ao exercicio de suas atribuicdes, com base ndo apenas em argumentos juridicos, mas
também em convicgdes pessoais do julgador, nas decisdes proferidas dentro do
contexto de judicializacdo das politicas publicas nao ha, necessariamente, essa
invaséao.

Luis Roberto Barroso'®® sustenta que o ativismo € uma atitude do poder judiciario
e a escolha de um modo especifica e proativo de interpretar a constituicdo expandindo
seu sentido e seu alcance. Em suma, percebe-se que a judicializacdo de politicas
publicas é um fenbmeno que engloba, inclusive, o proprio ativismo judicial, motivo pelo
qual este capitulo dedicar-se-a inteiramente compreender a judicializagdo, em sentido

amplo.

8.1 A judicializagao do direito a saude no Brasil

Atualmente, a judicializagé&o dos direitos sociais € uma realidade enfrentada com
afinco no Brasil, haja vista, a dificuldade em garantir a efetividade nas normas
constitucionais estabelecidas com a Constituicao de 1988.

57 CARDOSO, Daniel. Judicializagdo da Saude: solu¢do ou parte do problema. Londrina: Thoth, 2020.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito & satde, fornecimento gratuito de
medicamentos e para a atuagdo judicial. [consult. 10 dez. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>.
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Alguns autores atrelam o inicio das a¢des judicializadas no que tange o direito a
saude apos a década de 90, sobretudo com as reivindicagdes das pessoas portadoras
de HIV/AIDS para medicamentos e procedimentos médicos. Tal pleito fundamentava-
se no direito constitucional a saude, que incluia o dever do Estado em prestar
assisténcia & saude individual, de forma integral, universal e gratuita no Sistema Unico
de Saude (SUS). Através dos esforgos, este segmento conseguiu estabelecer avangos
nas politicas publicas de saude as pessoas com HIV/AIDS, em especial o acesso
universal e gratuito aos medicamentos antirretrovirais '%°.

Essas demandas relacionadas a consecucao do direito a saude, na década de 90
e anos 2000, especialmente no que tange a concessdao de medicamentos para
portadores de HIV marcaram, também, o inicio do aumento de demandas judiciais
relacionadas a saude no Brasil, haja vista que ficou estabelecido, a partir de sucessivas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, o direito a saude como direito publico subjetivo,
prerrogativa indisponivel e assegurada a generalidade das pessoas. Deste modo,
alguns julgados da época passaram a conceber o direito a saude como direito subjetivo
de cada individuo, mitigando o carater programatico da norma descrita no artigo 196 da
Carta Politica. Nas palavras do Ministro Celso de Mello, o carater pragmatico da norma
nao deveria converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado'®.

% LOYOLA, Maria Andréa. Medicamentos e salde publica em tempos de AIDS: Metamorfoses de uma politica
dependente. Ciéncia & Saude Coletiva, vol.13, supl.1, 2012. apud RIBEIRO, Danielle Sachetto. O direito a satde em
tempos neoliberais: a judicializagdo da saude como estratégia para a garantia de direitos. 2014. 169 f. Dissertagédo
(Mestrado) - Curso de Servigo Social, Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora, 2014.

160 O direito publico subjetivo & salude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituigdo da Republica (artigo 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - € implementar - politicas
sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da organizagéo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da
regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concregéo do
seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade”. (STF - RE-
AgR: 271286 RS, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/09/2000, Segunda Turma, Data de Publicagéo:
DJ 24-11-2000).
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Atualmente, as demandas judiciais no que tange ao direito a saude, fundamentam-
se em postulado semelhante: O dever do estado em prestar assisténcia a saude de
forma integral, universal e gratuita.

Em resumo, na atualidade, a insuficiéncia da concretizacao de politicas publicas
voltadas a area da saude pelos entes federados, incita o Poder Judiciario a intervir com
frequéncia em favor de sua garantia. Isso porque, em que pese o artigo 196 da
Constituicdo determinar a concretizacao do direito a saude por meio de “politicas sociais
e econbmicas que visem a reducao do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao”,
o Supremo Tribunal Federal (e também outros tribunais), por meio de controle difuso de
constitucionalidade, tem interpretado que se trata de um direito individual, que pode ser
usufruido diretamente por cada individuo, e ndo necessariamente pela implementagao
de uma politica publica’®’.

Prosseguindo, como exposto, tais demandas judiciais alargaram-se nos anos
2000, mormente apds o célebre julgamento em que assentou a saude como uma norma
de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Ou seja, anteriormente, era assente que o
direito a saude para ser implementado, dependia de norma regulamentadora, assim, s6
ap6s norma regulamentar o segmento do direito & saude, poderia ser implementado.
Ocorre que, apés os julgamentos paradigmaticos do STF, o direito a saude passou a
ser visto como norma plena, direito subjetiva, prerrogativa juridica indisponivel
assegurada ao individuo, de forma que, independe de norma regulamentadora, o estado
deveria prover o direito a satde ao individuo'62,

Segundo Krell'®3, as normas programaticas sobre direitos sociais, inclusivo sobre
o direito a saude, prescrevem a realizacao, por parte do Estado, de determinados fins e

tarefas. No entanto, elas ndo representam meras recomendacdes ou preceitos morais

16" GONGALVES, Everton das Neves, SILVA, Marco Aurélio Souza da. A judicializagdo do direito a sadde no
constitucionalismo brasileiro: escassez, custos e eficiéncia econdmico-social. Revista Eletrénica do Curso de Direito da
UFSM. [S.L], v. 13, n.° 1, pp. 238-263, 5 maio 2018. Universidade Federal de Santa Maria. [consult. 03 jan. 2021]
Disponivel na Internet: <http://dx.doi.org/10.5902/1981369429084>.

162 “A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara denominada Distrofia Muscular de Duchene), a
imprescindibilidade da medida cautelar concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de
transplante das células mioblasticas, que constitui o Unico meio capaz de salvar a vida do paciente) e a
impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional que se impde ao Poder Publico, em todas as
dimensdes da organizagao federativa, de assegurar a todos a protecéo a saude (CF, Artigo 196) e de dispensar especial
tutela a crianga e ao adolescente (CF, Artigo 6.°, c/c Artigo 227, § 1.°) constituem fatores, que, associados a um imperativo
de solidariedade humana, desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina (fls.
02/30). O acolhimento da postulagdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa Catarina certamente conduziria a um
desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade da situagdo, que o ora requerido merecesse o tratamento
inadiavel a que tem direito e que se revela essencial a preservacao de sua prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade
do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica
(Artigo 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma s6 e
possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida (RISTF, Artigo 37, inc. I)". (STF — Pet. n.° 1246 MC/SC — Relator Min. Celso
de Mello —j. 31/01/1997 — DJ 06/03/1997).

183 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 20.
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com eficacia ética-politica meramente diretiva, e sim, constituem Direito diretamente
aplicavel.

No Brasil, a ampliagéo de direitos constitucionalmente garantidos e a exigéncia de
cumprimento acabou gerando uma intensa judicializagdo, haja vista as dificuldades
econOmico-sociais em implementacdo efetiva das normas constitucionalmente
garantidas. Soma-se a essa dificuldade de efetividade, a intensa precarizagdo do
sistema publico de saude brasileiro, marcada pela desestruturagcdo do SUS. Isto posta,
ndo sendo as normas constitucionais sanitarias meras normas programaticas, mas sim
normas enunciadoras de um verdadeiro direito publico subjetivo, a jurisdicionalizac&do
tornou-se perfeitamente possivel.

Esses fatores conduziram a um aumento crescente das demandas de
judicializagéo, caso em que a decisdo sobre 0 acesso a saude passa a estar nas maos
dos juizes e tribunais no pais. Além destes, doutrinadores costumam citar inUmeros

outros que, em conjunto, contribuem para essa nova realidade brasileira.

8.2 A expansao da judicializacao no Brasil apés a
década de 90

Inicialmente, tem-se como fator importante a prépria promulgac¢ao da constituicao
de 1988, que, ao inaugurar uma nova ordem juridica, implementou um sistema
consistente de direitos sociais, ampliando, em larga escala, os direitos fundamentais
sociais.

Além disso, a constituicdo de 1988 buscou instrumentos juridicos que
assegurassem a consecucgdo dos direitos sociais. As agdes do sistema de controle
concentrado vigente no Brasil — ADI, ADO, ADC, ADPF - assim como o modelo de
constitucionalizacdo abrangente e analitico influiram diretamente no aumento de
agdes. Nao bastando, houve um aumento no rol de legitimados nas agbes de controle
concentrado, estabelecendo-se um direito de propositura amplo, previsto no artigo 103
da Constituigdo, onde inumeros 6rgéos, bem como entidades publicas e privadas podem
ajuizar agdes do controle concentrado'®*. No Brasil, além do amplo rol de legitimados,
descritos no artigo 103.° da Constituigdo'®®, um grande nimero de assuntos pode ser

164 RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.

185 Artigo 103.° Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a a¢&o declaratéria de constitucionalidade
| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

IIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito FederalVI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagé@o no Congresso Nacional;

IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

72
@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



compreendido como matéria constitucional, e, portanto, passivel de analise pela
suprema corte brasileira. No ambito do sistema de controle concentrado, agées com a
Acao Direta de Inconstitucionalidade e Acdo de Inconstitucionalidade por omissao
representam importantes instrumentos na consecugao dos direitos sociais, uma vez que
representam instrumentos que confrontam a Suprema Corte Brasileira a se manifestar
em demandas sociais, sobretudo no que tange a saude.

Esta ultima representou inovagdo com a CF de 1988, tratando-se de acéao
destinada a tornar efetiva norma constitucional, haja vista as hipoteses de ajuizamento
da presente agao nao decorrem de qualquer espécie de omissdo do Poder Publico, mas
em relacdo as normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de
carater impositivo, em que a constituicdo investe o legislador na obrigacdo de expedir
comandos normativos. Assim, a agao determina um movimento frente a uma norma,
seja de carater legislativo, seja por uma acgao administrativa. Em suma, o ponto central
sobre o tema da judicializagéo se refere exatamente a esse movimento, em que o Poder
Judiciario assume o protagonismo da discussdo sobre conflitos politico-sociais,
assumindo papel fundamental na garantia de direitos e na implementacéo de politicas
publicas.

Ademais, nao ha como olvidar que o sistema de controle difuso também apresenta
um papel de destaque uma vez que que qualquer juiz ou tribunal do pais € instado a se
manifestar sobre a constitucionalidade de normas. No sistema de controle difuso os
instrumentos processuais que podem ser manejados pelo paciente que pleiteia a
assisténcia a saude perante o Poder Judiciarios podem ser inumeros.

Frequentemente sao utilizados: a acdo civil publica, disciplinada pela Lei n.°
7347/85; o mandado de segurancga; e as agdes condenatdrias de obrigacao de fazer ou
de obrigacéo de dar.

A acéo civil publica mostra-se um importante instrumento no auxilio das agbes de
saude, auxiliando hipossuficientes financeiramente, sem condigcbes econdmicas de
suportar os custos do ftratamento, é dever do Estado fornecer medicamento
gratuitamente, consoante regra insculpida no artigo 196 da Constituicao Federaltss,

166 “REEXAME NECESSARIO - AGAO CIVIL PUBLICA FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
IMPRESCINDIBILIDADE DO REMEDIO - OBRIGACAO DE FORNECIMENTO MANTIDA - BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS - POSSIBILIDADE - REEXAME NECESSARIO CONHECIDO IMPROVIDO. A responsabilidade para o
fornecimento de medicamentos é concorrente entre a Unido, Estados e Municipio, podendo qualquer deles ser
demandado em juizo para sua prestacdo. Comprovada a necessidade de utilizagdo do medicamento e sendo o
beneficiado portador da enfermidade hipossuficiente financeiramente, sem condi¢gdes econémicas de suportar os custos
do tratamento, é dever do Estado fornecer medicamento gratuitamente, consoante regra insculpida no artigo 196 da
Constituicao Federal. O sequestro de verba publica é juridicamente viavel, desde que exista nos autos comprovagéo de
que o Estado ndo esteja cumprindo a obrigagdo de fornecer medicamento, evidenciando-se que a inércia possa
caracterizar risco a saude e a vida”. (TJ-MS - Remessa Necessaria Civel: 08002408320138120003 MS 0800240-
83.2013.8.12.0003, Relator: Des. Jodo Maria Lo6s, Data de Julgamento: 26/01/2015, 1.2 Camara Civel, Data de
Publicagéo: 11/02/2015).
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Nessa mesma perspectiva, a década marcada pela redemocratizagao trouxe um
maior nivel de informacéao e de consciéncia de direitos a populacao brasileira, revivendo
a importancia do Judiciario como guardido das garantias e dos direitos fundamentais.
Além disso, a estruturacdo da Defensoria Publica e a expansao atuante do Ministério
Publico expandiram o acesso a populagdo mais humilde'®. A Defensoria Publica e o
Ministério Publico, como fungbes essenciais a Justica, permitem um acesso mais
igualitario A justica, @ medida que oferece instrumentos para que a populagdo mais
pobre, aos hipossuficientes tenha o devido acesso ao judiciario, fato, indiscutivelmente
importante na consecuc¢ao dos direito sociais de forma universal.

Assim, enquanto a Defensoria Publica tem a missao constitucional de garantir os
principios constitucionais de acesso a justica e igualdade entre as partes e o direito a
efetivacao de direitos e liberdades fundamentais, mediante acesso a populacdo que nao
tem condigdes financeiras de pagar as despesas desses servi¢os, o Ministério Publico,
instituicdo de carater permanente, tem funcédo de defesa da ordem juridica, do regime
democratico, dos interesses individuais indisponiveis e pertencentes a uma coletividade,
devendo zelar pelos servigos de relevancia publica e proteger os direitos constitucionais.
De modo contrario, embora possua um amplo rol de direitos constitucionalizados, o que
se nota é a inegavel dificuldade de concretizagdo desse Estado Social, fato este que,

irremediavelmente, conduz a judicializagao.

Destarte, a ineficiéncia administrativa produz, no sistema, a falta de credibilidade.
Segundo Cardoso, “os recorrentes episédios de falha no servigo, criam ambiente
propicio para o surgimento da sensac¢ao de incapacidade do Estado de fazer frente as

demandas sociais, 0 que acaba ocasionando a propositura de processos judiciais”'68.

8.3 Obstaculos e criticas a judicializacao da saude no
Brasil

Luis Roberto Barroso'®®, em importante artigo, lista inUmeras critica a crescente
judicializagdo no Brasil. Inicialmente, refere-se ao fato de que alguns autores nao
parecem concordar com as linhas gerais tragcadas pelo STF, pois, segundo o Barroso,
em analise precisa na constituicdo, é possivel perceber que o artigo 196 estabeleceu
uma norma essencialmente programatica, de forma que o direito a saude deveria se
concretizar por meio de politicas sociais e econdmicas, ndo através de decisdes
judiciais.

67 RIBEIRO, Danielle Sachetto. op. cit.
168 (CARDOSO, Daniel. Judicializagédo da Satide: solugdo ou parte do problema. Londrina: Thoth, 2020. p. 86.
189 BARROSO, Luis Roberto. op. cit.
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Barroso delimita que a concretizacao do direito a saude deveria ser tarefa dos
orgaos executores de politicas publicas, porque, a medida que o Judiciario assume esse
papel, desenvolve uma espécie de superioridade em relagao aos outros poderes. Sobre
isso, Daniel Cardoso'"® dispde que, ao colocar um poder em condig¢&o de superioridade
ao outro, a constatacao reforga a impressao de que a judicializagao, longe de servir para
corrigir distor¢cdes e falhas pontuais no sistema, tem sido utilizado para colocar
determinadas pessoas em privilégio em relagdo a toda coletividade.

Nesse diapasdo, Octavio Luiz Motta Ferraz'”" afirma que o grande numero de
demandas individuais s6 vem a aumentar as desigualdades, em que alguns poucos
serao atendidos e a coletividade ficara a prépria sorte, reduzindo, pois, a possibilidade
de servigos e bens que poderiam ser oferecidos a esta coletividade. Segundo o autor,
torna-se evidente que a judicializagdo beneficiara as pessoas com a renda maior, haja
vista que possuem mais condi¢cdo de acesso a informacao, sobretudo no que se refere
a direitos e novos medicamentos ou tratamentos disponiveis'’2.

Barroso retoma afirmando que outra vertente critica enfatiza a impropriedade de
se conceber o problema como de mera interpretacao de preceitos da Constituicio,
segundo o autor, o Poder Executivo gerencia as decisdes e alocagdes de recursos
disponiveis, haja vista que possui uma visao global da estrutura social, de forma que o
direito a saude, ja estaria delimitado pelo constituinte originario como fosse garantido
através de politicas sociais e econbmicas. As decisbes judiciais, por exemplo, que
determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico levaria, portanto, a
alteragdo do arranjo institucional concebido pela prépria Constituicdo de 1988. Por fim,
Barroso circunscreve-se a uma critica eminentemente técnica, a qual se apoia na
percepcéo de que o Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para
instituir politicas de saude.

Everton das Neves'”®, nesse sentido, pergunta-se se o Judiciario teria,
mesmo contando com estruturas de apoio técnico, competéncia e legitimidade para se
manifestar sobre o uso especifico de tecnologias em saude? Nao estaria assim
interferindo na formulacao de politicas publicas? Insiste em indagar-se, ao criar a via do
Judiciario para acesso a tecnologias, nao se esta tratando desigualmente os pacientes
acometidos pela mesma doenga e agravo de acordo com 0 acesso ou n&o ao sistema

de Justica?

70 CARDOSO, Daniel. op. cit.

" FERRAZ, Octavio Luiz Motta. De quem é o SUS?. S&o Paulo: Folha de Sao Paulo, 2007. [consult. 12 dez. 2020]
Disponivel na Internet: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2012200709.htm>.

172 |bidem.

"SGONCALVES, Everton das Neves, SILVA, Marco Aurélio Souza da. op. cit.
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O tema da judicializagdo da saude tornou-se algo comum, natural, cotidiano e
comum nos servigos de saude, e também, na industria farmacéutica, sobretudo quando
esta tem interesse na venda de produtos que os gestores de politicas publicas se
eximiram de formular e aplicar. A normalizagdo da judicializacdo da saude deixa
cristalina as dificuldades do Judiciario e, mais ainda, das dificuldades de formulagao de
politicas publicas e implementagdo do acesso a toda a sociedade da forma como
prevista na legislagdo brasileira. O célebre artigo do autor Luis Roberto Barroso
demonstra, de forma criteriosa, algumas das criticas mais comuns que perpassam sobre
o tema da judicializagdo. Contudo, ainda, uma das criticas mais pontuais sobre a
judicializag&o do direito a saude repousa sobre o elevado custo da judicializagéo.

No caso, é sabido que todos os direitos possuem custos e por isso, dependem de
recursos financeiros para a sua concretizagdo, bem como da ajuda e assisténcia dos
orgaos do governo, no caso da judicializac&o, os custos parecem ir de encontro a ordem
politica de escassez de recursos de variadas ordens.

Um exemplo de custos dos direitos pode ser visto no caso da concesséo de
medicamentos. O gasto do governo federal com a compra de medicamentos por
determinacgéo da Justica, em 2010, foi de R$ 122 milhdes; em 2011, de R$ 230 milhdes;
em 2012, de R$ 367 milhdes; em 2013, de R$ 549 milhdes; em 2014, de R$ 839 milhdes;
em 2015, de R$ 1,1 bilhdo e, em 2016, de R$ 1,6 bilhdo™"*.

Nesse sentido, Holmes e Sustein'™ aduzem que os direitos subjetivos
eminentemente possuem custos, e ndo podem ser garantidos ou protegidos sem o apoio
financeiro do governo, haja vista que é condi¢ao inseparavel dos direitos positivos a
contraprestagcdo estatal, de forma que, os juizes ndo podem se olvidar que as suas
decisbes acarretam inumeros gastos a maquina publica estatal. Todas as criticas
parecem tragar um cenario em que a judicializagao encontra empecilhos e obstaculos a
plena e eficaz realizagao, contudo, ndo se pode negar que a saude é uma condi¢ao para
o exercicio dos demais direitos fundamentais, sendo, pois, direito inerente, direito
fundamental e de relacdo intrinseca ao direito a vida.

8.3.1 Direito a saude: direito inerente a vida e condigao para o
exercicio de direitos fundamentais

Diante desse cenario, em que ha deliberada omissao na implantagao de politicas
publicas que visem a criar e manter a melhoria do atendimento de saude dos cidadaos
foi assentado que, muitas vezes, a melhor solucéo é recorrer ao Poder Judiciario para

A GONCALVES, Everton das Neves, SILVA, Marco Aurélio Souza da. op. cit.
75 HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. The cost of right: why liberty depends on taxes. New York: Norton & Co., 1999.
p. 15.
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que seus direitos sejam reconhecidos em face dos 6rgaos estatais como forma de obter
um tratamento eficaz seja por medicamento, cirurgia, exame ou outros, que ndo sao
ofertados pelo SUS. Através das vias judiciais os pedidos serao feitos adequando-se a
cada caso, com base no direito fundamental que todo cidadao tem a saude.

Nessa perspectiva, é fundamental reconhecer que nao se pode anular o direito a
recorrer ao judiciario, mormente quando é instrumento utilizado para garantir direito
fundamental: O direito a saude. Isto posto, conforme ja internalizado na sociedade e a
vista desse fator primordial ndo ha como olvidar que a judicializagdo da saude contribui
para a consolidacdo do SUS.

Faz-se necessario no momento, abrirmos um paréntese para chamar atencao que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, assevera que a execucéao de
politicas publicas de defesa a salude é de responsabilidade da Unido e dos Estados, nos
termos do disposto no artigo 24, inciso Xll, da Lei Maior, que trata das competéncias
concorrentes: O referido artigo 24 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 determina
que a competéncia legislativa concorrente foi distribuida entre a Unido, os Estados e o
Distrito Federal, ndo fazendo meng¢ao os Municipios entre os legitimados. Mas, néo
significa que estes estejam excluidos, sendo tal competéncia supletiva no que diz
respeito a legislagéo federal e estadual, no que couber, conforme dispde o artigo 30, I,
da Constituigdo'"®.

Assim, mesmo que ndo mencionados expressamente no artigo 24 da Constituicao
Federal do Brasil de 1988, a competéncia legislativa dos Municipios, é que os mesmos
legislem concorrentemente sobre assuntos de interesse local ou suplementar a
legislacao federal e estadual no que couber, com fundamento no artigo 30 da mesma
Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Assim, é possivel entender que o servico de saude é da responsabilidade de todos
os membros federativos, seja de forma direta ou indireta. Mas, é importante ressaltar,
que os servigos de salude sd0 o0nerosos e 0s recursos municipais sao limitados, logo se
estabeleceu a competéncia dos Estados e da Unido Federal para prestarem cooperagao
técnica e financeira aos Municipios.

O artigo n.° 198 revela que o SUS ¢é o sistema de saude brasileiro organizado de
forma hierarquica e descentralizada onde ha atribuigdes proprias para cada esfera de
governo, enfatizando o papel da municipalizagdo. O principio do SUS que esta no inciso
IX, artigo 7.° da Lei 8.080, tal principio repousa na transferéncia de responsabilidades,

atribui¢cdes e recursos da Unido para os Estados e Municipios, detalhando as atribuigdes

76 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigdo de 1988. Ed. 3°, Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 28.
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de cada ente da federagcido em relagdo ao SUS. Cabendo a Unido Federal as fungdes
de gestao e organizagao.

Nesse sentido, como é dever constitucional do Estado o direito a saude e todos
os entes da federacdo devem preservar tal direito. Fica clarificado, que o mesmo
Estado n&o pode se eximir de agdes judicializaveis, sobretudo porque perpassa por um
dos instrumentos capazes de efetivar o exercicio de direito'””. No entanto, é preciso
estabelecer limites e parametros bem delimitados a fim de assegurar o direito a saude,
sem estabelecer preferéncias e com organizagao a fim de ndo penalizar o sistema em
geral'’®,

Ademais, é assente nos tribunais que o Estado ndo deve a pretexto do
descumprimento de seus deveres institucionais, esconder-se sob o0 manto da "reserva
do possivel", pois essa ndo se presta como justificativa para que o Poder Publico se
exonere do cumprimento de obriga¢cbes constitucionais, principalmente aquelas que se
referem aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Quanto ao principio da separacdo dos poderes e suposta ingeréncia estatal,
contestava-se afirmando a atribuigdo do Poder Judiciario de controle da legalidade dos
atos do poder publico'’®, alegou-se ainda, que os direitos sociais ndo poderiam ficar a
mercé da boa vontade da Administracdo Publica, ndo sendo o principio da separacao
de poderes 6Obice para a concretizagdo dos direitos'. Nesse sentido, é certo que cabe
ao Judiciario assegurar, ao que lhe busca socorro, os direitos previstos em Lei,
mormente na Constituicdo da Republica, tanto mais aqueles tao caros ao cidadao, como
o direito a saude e a vida.

Ferraz'®dispbe que paises como o Reino Unido, que optaram pelo caminho da
salde publica e universal, compreenderam bem os valores dessa opg¢ao: maior coesao

social fato que o diminui a estigmatizag¢ao e a queda de qualidade que necessariamente

77 Nesse sentido, Isa Filipa Antonio de Sousa salienta que se o Estado reduzir as prestagbes sociais ao estritamente
necessario, a um nucleo minimo do ponto de vista da solidariedade, tornando o cidadao individualizadamente
considerado, responsavel pelas suas préprias necessidades (v. g. saude) colocar-se-a em risco a propria “alteridade”,
ou seja, a “preocupagdo com outro”, a qual é trago marcante de um Estado cuja matriz reconduz-se a justiga social e a
valores de solidariedade. (SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.)

178 %) E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao
principio da separagao dos Poderes, determinar a implementagao de politicas publicas nas questdes relativas ao direito
constitucional a saude (...)". (STF. 1.2 Turma. ARE 947.823 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 28/6/2016).

178 Utilizou-se como precedente: "N&o ha que se falar em ingeréncia do Judiciario na esfera dos outros Poderes, visto
que lhe cabe a prerrogativa juridico-constitucional do monopélio da jurisdicdo e, nessa qualidade, ostenta a atribui¢cdo de
exercer o controle judicial da legalidade dos atos emanados dos entes publicos. Com efeito, é certo que cabe ao Judiciario
assegurar, ao que lhe busca socorro, os direitos previstos em Lei, mormente na Constituicdo da Republica, tanto mais
aqueles tdo caros ao cidaddo, como o direito a saude e a vida". (AG 0005166-62.2011.4.01.0000 / DF, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL FAGUNDES DE DEUS, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.705 de 09/09/2011).

180 “Nao ha que se falar em ingeréncia do Judiciario na esfera dos outros Poderes, visto que lhe cabe a prerrogativa
juridico-constitucional do monopdlio da jurisdi¢éo e, nessa qualidade, ostenta a atribuicdo de exercer o controle judicial
da legalidade dos atos emanados dos entes publicos. Com efeito, é certo que cabe ao Judiciario assegurar, ao que lhe
busca socorro, os direitos previstos em Lei, mormente na Constituicdo da Republica, tanto mais aqueles tao caros ao
cidaddo, como o direito a saude e a vida". (AG 0005166-62.2011.4.01.0000 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
FAGUNDES DE DEUS, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.705 de 09/09/2011).

81 FERRAZ, Octavio Luiz Motta.op. cit.
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acompanham os servigos publicos destinados exclusivamente aos mais pobres. O autor
delimita que a sociedade brasileira fez essa mesma opg¢ao com a Constituicao de 1988,
determinando que o SUS é de todos e por isso, devera fazer valer essa opcgao,
incentivando (e ndo o contrario) os mais ricos a utilizar o SUS pela porta da frente, e
nao pela via judicial. Esse é o caminho mais curto para um servi¢o publico de saude de
qualidade.

Em suma, é fundamental perceber que a judicializagdo € importante instrumento
para a consecuc¢ao do direito a vida, nao podendo ser suprimida como alternativa aos
individuos, contudo, é necessario tracar parametros e limites que favorecam a
viabilizag&o legal, sem gerar prejuizo a coletividade.

A autora Isa Filipa Anténio de Sousa'® oferece como solucéo a esse impasse a
definicdo de prioridades governamentais, do estabelecimento de metas e tomada de
opgdes ao nivel da distribuicdo de recursos econdmicos, desde logo, no proprio
Orcamento de Estado. Ademais, €& preciso contar com o assessoramento de
especialistas aos juizes e tribunais, seja em cada estado ou em polo Unico, para que
eles tenham informagdes mais precisas em relacao aos pedidos de medicamentos ou
atendimentos. Todos esses fatores parecem uma forma de dar credibilidade e
racionalidade ao sistema.

Nessa perspectiva, em que as agdes judiciais relacionadas a saude encontram
Obice na proposta orgamentaria desdobra-se o principio do minimo existencial. O
conteudo dominio existencial estd diretamente relacionado ao direito a vida e na
dignidade da pessoa humana, abrangendo as presta¢des basicas como alimentacéo,
abrigo, saude ou 0s meios necessarios para a sua satisfacdo. Nesse sentido, “o minimo
existencial ndo pode ser ponderado e vale definitivamente porque constitui o conteudo
essencial dos direitos fundamentais, que é irredutivel por definicdo e insuscetivel de
sopesamento. A ministra do Supremo Tribunal de Justiga, Carmen Lucia, ressalta que
a nocao de "minimo existencial", resulta, por explicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, artigo 1.°, lll, e artigo 3.°, Ill), compreendendo um complexo de
prerrogativas cuja concretizagéo revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestac¢des positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagado, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacao e o direito a seguranga.

82 SOUSA, Isa Filipa Antonio de. op. cit.
'8 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 684445. SP, Relator(a): Carmen Lucia. Data de
Julgamento: 17/05/2012. Acesso em 22/05/2013.
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Nesse contexto, ressalta-se, ademais, que mais importante que a instituicido de
critérios objetivos, o auxilio de médicos especializados e a definicdo de atribuicbes dos
entes, € a compreensao do carater coletivo e progressivo dos servigos oferecidos pelo
SUS. Resta claro que a disponibilidade orcamentaria sempre vai ser uma questao a ser
considerada quando da discussao de direitos sociais. Quando da analise entre o direito
a saude de um individuo, que solicita servigos além do que pode ser oferecido, frente a
coletividade que necessita do basico, ndo ha o que se ponderar. Deve-se esclarecer
novamente que a judicializacdo ndo € o problema a ser enfrentado, mas o excesso

desta, ou ainda, a utilizacdo sem parametros e critérios especificos.
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9 PARAMETROS DAS ACOES
JUDICIALIZAVEIS NO BRASIL

Com a expansdo da judicializacdo, os préprios Tribunais Supremo Tribunal
Federal sentiram a necessidade de estabelecer parametros com o fito de unificar a
jurisprudéncia, orientando magistrados e operadores do direito para que pudessem
estabelecer solugdes plausiveis e, até certo ponto, padronizaveis, no que tange o direito
a saude'®. Alguns parametros e elementos foram inseridos na dinamica criteriosa de
analise as deliberagdes no que tange o direito a saude.

Em 2009, marco do inicio dessas formulagdes foi a Audiéncia Publica’®® n.° 04,
convocada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que objetivava
estabelecer critérios para as decisbes da Suprema Corte. Na ocasiao, foram ouvidas
cerca de 50 profissionais, das mais variadas areas, envolvendo o direito a saude com o
objetivo unico de orientar e estabelecer padrées nas agdes judicializaveis na Suprema
Corte.

As conclusbes delimitadas na Audiéncia Publica n.° 04 de 2009 foram sintetizadas
na Acao de Suspensao de Tutela Antecipada n.° 175, do Ceara, que foi o primeiro
grande julgado apés a realizag&o da respectiva audiéncia.

Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes firmou premissas basicas para a
consecugao do direito a saude através das acgdes judiciais. Segundo o Ministro,
preliminarmente, é fundamental observar se ja existe uma politica publica estatal que
abranja a prestacado de saude pleiteada, haja vista que, nesse caso, o judiciario devera
atuar apenas na determinagéo do seu cumprimento, ndo atuando como érgao gestor de
politicas publicas e apenas determinando o seu cumprimento. Caso esse nao seja o
caso, o segundo passo é avaliar se houve alguma omissao legislativa ou administrativa.
Ferreira'® sintetiza a tese de Gilmar Mendes em duas indagagdes preliminares quais
sejam: 1) Ha politica publica estatal que abranja a prestagdo de saude pleiteada pela
parte; 2) Se a prestagdo de saude pleiteada nado estiver entre as politicas do SUS, é
preciso distinguir se o nado atendimento decorre de: a) uma omissao legislativa ou
administrativa; b) de uma decisdo administrativa de ndo a oferecer ou; c) de uma
vedacéo legal a sua dispensacao.

'8 FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit., p. 69.

185 “Audiéncia publica € um instrumento que se propdem viabilizar a interpretagéo aberta e dialogica da constituigio e da
argumentacao juridica, permitindo que os magistrados e Tribunais possam tomar decisdes fundamentadas na percepgéo
de diversos atores sociais”. (DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades, CARVALHO, Ecaroline Pessoa de. Analise do
impacto das decisdes dos tribunais superiores nas decisdes do STF apds a audiéncia publica da saude de 2009. In:
Revista da faculdade de direito. UFPR: Curitiba, n. 58, 2013. pp. 83-107).

"88FERREIRA, Vanessa Rocha. op. cit.
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Essas premissas basicas resultaram na aprovacdo da Recomendac&o n.° 318
que estabeleceram diretrizes e pardmetros na consecuc¢ao do direito a saude para
garantir a eficiéncia nas decisdes de magistrados e Tribunais.

Em resumo, a mencionada Recomendacao estabeleceu alguns paradmetros para
as decisbes, dispondo, por exemplo, que deve ser evitado o fornecimento de
medicamentos nao autorizados pela ANVISA, ou, ainda, de medicamentos que estao
em fase experimental. A recomendacao determinou, também, que os juizes deverao
ouvir, sempre que possivel, os gestores, antes da determinacdo da concessao de
medidas de urgéncia. Por fim, parametro fundamental determinado pelo documento foi
a necessidade de que os tribunais orientassem seus magistrados a delimitar as agdes
com relatérios técnicos, com descricdo detalhada da doenga, medicamentos e
respectivo tratamento.

Logo depois, com a Resolugdo n.° 107/2010'8, o Férum Nacional do Judiciario foi
criado objetivando a fiscalizac&do e resolugdo das demandas nessa area, mais tarde,
culminando com a instituicdo dos Comités Executivos Estaduais, com o objetivo de

187 “Recomenda aos Tribunais a adogéo de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do
direito, para assegurar maior eficiéncia na solugado das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude.

(...) I. Recomendar aos Tribunais de Justiga dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto por médicos e
farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formagao de um juizo de valor quanto a apreciagéo das questdes clinicas
apresentadas pelas partes das acoes relativas a saude, observadas as peculiaridades regionais;

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com descri¢do da doenga, inclusive CID,
contendo prescrigdo de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos, orteses, préteses e
insumos em geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA, ou em fase experimental,
ressalvadas as excegdes expressamente previstas em lei;

b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da apreciagao de medidas de
urgéncia;

b.4) verifiguem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de
programas de pesquisa experimental dos laboratérios, caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento;
b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica publica existente, a inscrigdo do
beneficiario nos respectivos programas;

c) incluam a legislagao relativa ao direito sanitario como matéria individualizada no programa de direito administrativo
dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com a relagdo minima de disciplinas
estabelecida pela Resolugédo 75/2009 do Conselho Nacional de Justiga;

d) promovam, para fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e
Estaduais de Saude, bem como as unidades de saude publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos
e a hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia — UNACON
ou Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia — CACON;

Il. Recomendar a Escola Nacional de Formagéao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM, a Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT e as Escolas de Magistratura Federais e Estaduais
que:

a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de formagao, vitaliciamento e aperfeicoamento de
magistrados;

b) promovam a realizagdo de seminarios para estudo e mobilizacdo na area da saude, congregando magistrados,
membros do ministério publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento sobre a matéria; Publique-se e
encaminhe-se cépia desta Recomendacéo a todos os Tribunais”. (BRASIL. Recomendagdo n° 31 de 10 de margo de
2010. Conselho Nacional de Justica. Brasilia, 2010. [consult. 12 dez. 2019] Disponivel na Internet:
<https://atos.cnj.jus.br/files//recomendacao/recomendacao_31_30032010_22102012173049.pdf>).

18 BRASIL. Resolugdo n. 107/2010, de 06 de abril de 2010. Institui o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolugdo das demandas de assisténcia a saude. [cosnult. 12 dez. 2019] Disponivel na Internet:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2831>.
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coordenar e executar agdes especificas. Todo esse cenario culminou a existéncia de
importantes julgados relativos & concesséo de medicamentos no &mbito da saude.

Em 2018, o Superior Tribunal de Justica fixou importante tese, através do REsp
1.657.156-RJ"°  consignando que o poder publico ¢ obrigado a
conceder medicamentos mesmo que n&o estejam incorporados em atos normativos do
SUS. Contudo, a tese fixou a importancia do preenchimento de trés requisitos
cumulativos: a) comprovagado, por meio de laudo médico' detalhado expedido por
médico sobre a imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da doenga, dos farmacos fornecidos pelo SUS; b)
incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; ¢) existéncia
de registro do medicamento na ANVISA'®",

Em suma, os paradmetros estabelecidos pela Suprema Corte no que tange a
concessdao de medicamentos nao estabelecidos na lista do SUS perpassam pelo
registro anterior na ANVISA, pela comprovagao da incapacidade financeira, e, ainda,
pela comprovagado da imprescindibilidade do tratamento prescrito. No que tange ao
registro na ANVISA, o jurista objetivou principalmente proteger o enfermo das
consequéncias de uso de medicamentos experimentais, sem eficacia comprovada. A
ANVISA é autarquia sob regime especial, vinculada ao ministério da Saude encarregada
de promover a protecao da saude da populagao, por intermédio do controle sanitario da
producao e da comercializagao de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria,
além disso, a autarquia desempenha importante papel no controle e fiscalizacdo de
medicamentos de uso humano, inclusive no que concerne ao registro de medicamentos.

Quanto a necessidade de demonstracdo da imprescindibilidade do tratamento,
buscou resguardar a coletividade, evitando a concessdo de medicamentos
desnecessarios ou substituiveis.

Por fim, quanto a incapacidade financeira, restou melhor especificado que a
requer a comprovacao da hipossuficiéncia daquele que requer o medicamento. Nota-se

que nao se fala em hipossuficiéncia financeira em sentido amplo, mas sim, auséncia de

189 STJ. 1.2 Segdo. REsp 1.657.156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 25/04/2018.

1% “As prescrigbes médicas devem consignar o tratamento necessario ou o medicamento indicado, contendo a sua
Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum Internacional (DCI), o seu principio
ativo, seguido, quando pertinente, do nome de referéncia da substancia, posologia, modo de administragéo e periodo de
tempo do tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela expressamente informada por seu fabricante, a
justificativa técnica.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Enunciado 15 aprovado na | Jornada de Direito da Saude
do Conselho Nacional De Justica Em 15 De Maio De 2014 — S&o Paulo-Sp. [consult. 12 dez. 2019] Disponivel na
Internet:https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/03/ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA_DE_DIREITO_DA_SAUDE_%20PLENRIA_15
_5_ 14 r.pdf>).

191 A ANVISA é uma agéncia reguladora com a finalidade institucional promover a protegio da satde da populagao, por
intermédio do controle sanitario da produgdo e da comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o
controle de portos, aeroportos e de fronteiras (Lei n.° 9.782, de 26 de janeiro de 1999).
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capacidade financeira especifica para a compra do medicamento sem prejudicar o
orcamento financeiro familiar.

Tais requisitos se aplicam aos medicamentos que judicilizaveis que ndo compde
a lista do SUS. Contudo, logo em seguida, existiram demandas requerendo
medicamentos que nao estavam previstos na lista do SUS e também, ndo possuiam o
devido registro na ANVISA.

Mais uma vez o Supremo Tribunal Federal precisou estabelecer parametros para
delimitar a concessao de medicamentos, dessa vez, em referéncia especifica aqueles
com auséncia de registro na ANVISA. Nesse caso, em particular, os tribunais ja haviam
consignado sobre a proibicao de vedagao de concessao de tratamentos experimentais.
Contudo, em certos casos, a auséncia de previsdo de um medicamento ndo pode ser
utilizada como subterfugio para o acolhimento do pedido, mormente em face do célere
avanco das técnicas da medicina que nao parece acompanhar os protocolos de registro
da ANVISA.

No célebre julgado, o Supremo Tribunal Federal fixou requisitos para a concessao
de medicamentos, a despeito da existéncia de registro na ANVISA'?. Dentre os
requisitos, o Tribunal delimitou que o pedido sera concedido sempre que houver mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido, e ainda, houver o preenchimento dos
seguintes requisitos: a) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; b)
a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior; ¢) inexisténcia de substituto terapéutico no Brasil.

A Lei n° 13.411/2016 alterou a Lein° 6.360/1976 estabelecendo
prazos'®®adequados nos processos de registro e de alteragdo pos-registro de
medicamentos. Essa lei é fixada como pardmetro para averiguar se a demora na
concessao do registro de um medicamento é razoavel ou ndo. Caso seja uma demora

irrazoavel, tem-se por satisfeito o primeiro requisito para a concessdo do medicamento

192 “A auséncia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por deciso judicial. E possivel, excepcionalmente, a concesséo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: a) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos orfaos para doengas raras e ultrarraras); b) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulagdo no exterior; e c) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil”. (STF. Plenario.
RE 657718/MG, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 22/5/2019).

193 Artigo 17-A . Os prazos estabelecidos para a decis&o final nos processos de registro e de alteragéo pos-registro de
medicamento levardo em conta os seguintes critérios:

| - complexidade técnica;

Il - beneficios clinicos, econdmicos e sociais da utilizagdo do medicamento objeto do requerimento.

(--)

§ 2° Os prazos maximos para a deciséo final nos processos de registro e de alteragcdo pds-registro de medicamento
serdo, respectivamente:

| - para a categoria prioritaria, de cento e vinte dias e de sessenta dias, contados a partir da data do respectivo protocolo
de priorizagao;

Il - para a categoria ordinaria, de trezentos e sessenta e cinco dias e de cento e oitenta dias, contados a partir da data
do respectivo protocolo de registro ou de alteragédo pos-registro.
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sem registro na ANVISA. Os requisitos subsequentes dizem respeito a existéncia de
registro em alguma renomada agéncia que faga regulagdo de medicamentos no
exterior, a imprescindibilidade do remédio, haja vista que, se existir substituto
terapéutico com registro na ANVISA, devera se optar por este. Ou seja, Se o paciente
tiver outra opgao satisfatéria para o tratamento da doenga com o devido registro
sanitario, ndo pode o Poder Judiciario obrigar o Poder Publico a importar o farmaco
pedido pelo paciente, mesmo que os graus de eficacia dos tratamentos n&o sejam
idénticos.

9.1 As diretrizes delimitadas na Lei n.° 12401/2011

De fato, a judicializagéo, ja no seu inicio, impulsionou a criagédo do programa de
medicamentos para HIV/AIDS. Mais atualmente, impulsionou a edicdo da Lei n.°
12.401/2011, que tornou mais agil o processo de incorporagao de novas tecnologias ao
SUS, fixando prazo para conclusao, criou a CONITEC e determinou a realizacdo de
consultas publicas nos processos de incorporagao, exclusao e alteragédo de tecnologias,
permitindo a participagdo da comunidade na tomada de decisées.

A lei é considerada marco na incorporagao de tecnologias em saude no SUS. A
Lei n.° 12.401/2011 incluiu, ainda, diversos dispositivos na Lei n.° 8.080/1990 tratando
sobre a assisténcia terapéutica e prevendo o fornecimento de medicamentos. No artigo
19.°-M, 19.°-N, 19.°-O, 19.°-P "4 da lei ha previsdo de que dispensacio (fornecimento)
de medicamentos sera feita com base no protocolo clinico ou de diretriz terapéutica e,

194 Artigo 19.°-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso | do artigo 6° consiste em:

| - dispensacédo de medicamentos e produtos de interesse para a salude, cuja prescrigdo esteja em conformidade com as
diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do
protocolo, em conformidade com o disposto no artigo 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas
elaborada pelo gestor federal do Sistema Unico de Saude - SUS, realizados no territério nacional por servigo proprio,
conveniado ou contratado.”

“Artigo 19.°-N. Para os efeitos do disposto no artigo 19-M, sdo adotadas as seguintes defini¢cdes:

| - produtos de interesse para a saude: orteses, proteses, bolsas coletoras e equipamentos médicos;

Il - protocolo clinico e diretriz terapéutica: documento que estabelece critérios para o diagndstico da doenga ou do agravo
a saude; o tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias
recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e o acompanhamento e a verificagéo dos resultados terapéuticos, a
serem seguidos pelos gestores do SUS.”

“Artigo 19.°-0. Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverdo estabelecer os medicamentos ou produtos
necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a saude de que tratam, bem como aqueles indicados
em casos de perda de eficacia e de surgimento de intolerancia ou reagdo adversa relevante, provocadas pelo
medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha.

Paragrafo unico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que trata o caput deste artigo serdo aqueles
avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca
ou do agravo a saude de que trata o protocolo.”

“Artigo 19.°-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensacao sera realizada:

| - com base nas relagbes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias
estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comisséao Intergestores Tripartite;

Il - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relagdes de medicamentos
instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissao
Intergestores Bipartite;

Il - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos
gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal de Saude.”
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na falta disso, com base nas relacbes de medicamentos do SUS. A lei previu protocolos
clinicos e parametros e prazos para inicio de tratamento em relagdo a algumas doengas.
Ainda, a lei vedou o pagamento, ressarcimento ou reembolso de medicamentos nao
autorizados pela ANVISA'®.

Em suma, as decisdes do Supremo Tribunal Federal citadas, a Resolugédo n.°
107/2016, bem como a Lei n.° 12.401/2011 representaram importantes avangos na
delimitagdo da concessao o direito a saude, permitindo o surgimento de um direito mais
fluido.

195 Artigo 19.°-T. Sao vedados, em todas as esferas de gestéo do SUS:

| - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou cirdrgico
experimental, ou de uso néo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA;

Il - a dispensacéo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado,
sem registro na Anvisa.
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10 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE
EM PORTUGAL

E possivel de se aferir algumas decisdes no que diz respeito a obrigatoriedade de
cumprimento das decisdes judiciais por parte da administragcao publica portuguesa. Em
2007 houve uma decisao judicial que condenou a llustrissima Ministra de Saude Ana
Jorge. A referida Ministra fora condenada pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra
ao pagamento de quase 25 euros por dia, em face do descumprimento de uma decisao
que buscava a redugéo da comparticipagao judicial do medicamento Venex Forte, que
€ utilizado no tratamento de insuficiéncia venosa crénica em casos como varizes e
problemas circulatorios .

Em um panorama a acerca da natureza obrigacional do Estado em efetivar o
direito fundamental a Saude tem-se o Tribunal Constitucional de Portugal (TC)'%7, uma
vez que, as decisdes emanadas do referido Tribunal Constitucional proporcionam a
efetivacdo de determinados direitos, atos, bem como leis infraconstitucionais, tudo em
consonancia com os ditames da Carta Magna Portuguesa de 1976'%.

Nesse viés, podem-se trazer a baila algumas decisdes relevantes que traduzem a
interpretacdo e consequente efetivagdo do direito fundamental social a saude previsto
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Com destaque, podemos citar o acérdao n.°
39/1984'%°, onde o entdo Presidente da Republica o Sr. Anténio Ramalho Eanes arguiu
a inconstitucionalidade, solicitando ao referido TC que declarasse a inconstitucional a
revogacao perpetrada pelo artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 254/1982, que substituiu o
Decreto-Lei n.° 488/1975 revogando varios artigos, sem ao menos substitui-los por
outros, da Lei n.° 56/1979 da Assembleia da Republica que tinha por objetivo definir as
bases gerais do regime juridico do Servico Nacional de Saude - SNS, fato que
desemborcou na inutilizagdo e consequente, extingdo de todo o referido sistema, com
previsto no n.° 2 do artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

19 p PUBLICO. Ministra da satide condenada a pagar cinco por cento do salario minimo por dia. [consult. 16 jan. 2021]
Disponivel na Internet: <https://www.publico.pt/2011/05/05/sociedade/noticia/ministra-da-saude-condenada-a-pagar-
cinco-por-cento-do-salario-minimo-por-dia-1492789>.

197 (“O Tribunal Constitucional (...) € um 6rg&o constitucional a se, e, por outro, € um tribunal que apresenta importantes
especificidades quanto a sua composi¢cao, competéncia e funcionamento. (...) tem uma posigdo e uma intervengéo
especificas no sistema constitucional do poder politico: declaragdo de inconstitucionalidade de normas juridicas,
nomeadamente, das legislativas, o que implica a sua cessacédo de vigéncia; competéncias quanto ao Presidente da
Republica e quanto aos referendos nacionais e locais, e em matéria de partidos politicos, de titulares de cargos politicos
e de eleigbes”. (PORTUGAL, Tribunal Constitucional — TC. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html>).

198 Direito a saude previstos nos artigos Artigo 52, n.° 3, alinea a; artigo 59, n.° 1, aliena c; artigo 60, n.° 1; artigo 64;
artigo165, n.° 1, alinea f; artigo 207, n.° 2.

19 PORTUGAL. Acérdéo n° 39/1984. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro Vital Moreira. Data de julgamento
11.04.1984. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html%3e.%20Acess0%20em%2010.05.20>.
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O referido Presidente da Republica alegou que Decreto-Lein.°254/1982, diploma
legislativo do Governo feriu a Constituicdo quando trouxe a extingdo do SNS, uma vez
que, constituia matéria de competéncia exclusiva a Assembleia da Republica (artigo
167.°, alinea ‘c’ da CRP/1976), por apreciar direitos fundamentais, consoante sua
natureza analoga prevista no artigo 17.°, e sendo integrante tanto da Parte | que dispde
sobre os direitos e deveres fundamentais como também do titulo 11l que prevé direito e
deveres econbmicos e sociais todos também da Carta Maior Lusitana, ndo poderia ser
revogado por de diploma legal da natureza juridica infraconstitucional.

Ao analisar tal acorddo, André Carvalho Luz?®, ressalta que o entendimento do
Tribunal Constitucional a época, no que diz respeito ao direito social a saude, in casu, a
criacdo e regulamentagédo do Servigo Nacional de Saude, ndo pode ser referido como
analogo (artigo 17.° da CRP/1976) aos direitos fundamentais previstos nos direitos,
liberdades e garantias, sendo estes de competéncia exclusiva da Assembleia da
Republica, o que, por conseguinte ndo poderia por estes argumentos, ter o artigo 17.°
do Decreto Lei n.° 254/1982 infligido a Constituigdo.

No caso em comento, a inconstitucionalidade foi declarada no bojo da acédo de
inconstitucionalidade, com isso festejou a prote¢ao do direito a saude na Constituicao e
imp6s ao Estado Portugués a constituicdo do Sistema Nacional de Saude, e proibindo
a sua extingdo. Pois, extinguindo-o, como previsto no artigo 17.° do Decreto-Lei n.°
254/1982, existiria uma afronta a Constituicao, concretizando-se de forma clara uma
inconstitucionalidade por agao.

Prossegue ainda, André Carvalho Luz?"', ressaltando decisbes relevantes como,
por exemplo, 0 acorddo n.° 67/20072%? do Tribunal Constitucional que tratou do caso que
0 Hospital integrado ao Servigo Nacional de Saude, realizou uma cobranga de uma
quantia referente a prestagao de cuidados de saude para um paciente que recebeu os
certos tratamentos, pois 0 mesmo ndo havia apresentado o cartdo de utente (cartdo este
que tem a finalidade de identificar seu titular perante as instituicdes do Servigo Nacional
de Saude bem como nas privadas integradas a este). O Tribunal Constitucional declarou
como inconstitucional a interpretacdo da norma, uma vez que obrigava o paciente ao
pagamento dos servigos de saude prestados, quando este ndo apresentasse o cartdo
utente no prazo de 10 dias subsequentes a interpelagéo para pagamentos dos encargos

200 | UZ, André Carvalho. A Efetividade do Direito Fundamental de Prestagdo a Satide, No Contexto do Principio da
Reserva do Possivel, Pelo Poder Judiciario. Dissertagdo de Mestrado. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa — UAL,
2012. p. 103.

201 |bidem, p. 104.

202 PORTUGAL. Acorddo n° 67/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheira Maria Fernanda Palma. Data de
julgamento 30.01.2007. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www_tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070067.html>.
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financeiros relativos a prestacdo de servico?®. A decisdo em questdo foi oriunda do
colegiado, mas embasada em varias decisdes monocraticas do préprio Tribunal
Constitucional. Tais como as Decisdes Sumarias n.° 49/2004356%%, n.°
557/2007357%%°e a n.° 274/20083582%%¢. Ou seja, uma formagéo jurisprudencial que
desembocou na deciséo presente no acérdao n.° 221/2009359.

Vale ressaltar, que as decisdes citadas trazem no seu bojo a intencao de perfilhara
ideia que o Servico Nacional de Saude — SNS, é sem duvidas um instrumento de
relevante importancia para efetivar o direito a saude inseto no artigo 64.°, n.° 2, presente
no titulo Il que trata dos direitos sociais na Constituicdo de Republica Portuguesa. Tal
status traduz a sua obrigagdo constitucional para fins de diregdo e atendimento a
concretizagdo de um direito fundamental®®’.

Nesse sentido, é possivel observar que o Tribunal Constitucional de Portugal,
quando provocado para se pronunciar sobre a questdo da protecdo ao direito a saude,
suas decisdes sao no sentido de preservar veementemente esse direito. Levando em
consideracao as particularidades de cada caso posto a sua apreciagao fazendo com
isso, deferéncia aos ditames presente na Constituicdo Portuguesa de 1976. E possivel
citar ainda algumas decisdes oriundas do respectivo Tribunal Constitucional, no
decorrer do tempo, que ratificam tal afirmacdo. Como exemplo: acorddo n° 24/19832%,

203 PORTUGAL. Acérddo n.° 67/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheira Maria Fernanda Palma. Data de
julgamento 30.01.2007. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet
<http://www_tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070067.html>.

204 PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 49/2004. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheira Maria Helena Brito. Data
de julgamento 03.02.2004. [consult. 19 mai. 2021] Disponivel em:
http://www_.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20040049.html >.

205 PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 557/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro Joaquim de Sousa
Ribeiro. Data de julgamento  30.10.2007. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na Internet:
http://www_.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20070557 .html>.

206 PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 274/2008. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro Benjamim Rodrigues.
Data de julgamento 13.05.2008. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na Internet:
http://www_.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20080274.html>.

207 “Concretamente em relag&o a criagdo e manutengdo de um servigo nacional de saude, como componente do direito
a protecgdo a saude, constitucionalmente consagrado (artigo 64.°, n.° 2, alinea a)), o Tribunal Constitucional teve ja
oportunidade de afirmar que se trata ai de uma obrigagao constitucional do Estado como meio de realizagdo de um direito
fundamental, e ndo uma vaga e abstracta linha de accéo de natureza meramente programatica”. (PORTUGAL. Acérdao
n.° 221/2009. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha. Data de julgamento 05.05.2009.
[consult. 19 jan. 2021] Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090221.html>).

208 “AC 24/83 que declara, em fiscalizagdo abstracta sucessiva, a inconstitucionalidade do estabelecimento de taxas
moderadoras sobre o consumo de medicamentos. O AC procede a restricdo temporal de efeitos da decisao (que tem 6
votos de vencido, sendo um apenas quanto a restricdo de efeitos).” (PORTUGAL. Conferéncia Iberoamericana de Justica
Constitucional. Tribunal Constitucional — TC.Managua, Nicaragua - Julho de 2010. Questionario prévio - Respostas
Portugal. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/cibero_201007_relatorio.pdf>).
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acorddo n.° 209/19872%, acérdao n.° 212/19952'°, acoérdédo n.° 368/20022', acorddo n.°
515/20082'2,

Destarte, é relevante guardar as devidas consideracdes em relagdo as
diferengas sociais e juridicas entre o Brasil e Portugal e ainda a complexidade de cada
caso em concreto que se socorre do Poder Judiciario para a efetivacdo do direito a
saude em ambos os paises em questao.

209 “AC 209/87 (fiscalizag@o abstracta sucessiva) que declara a inconstitucionalidade de portarias do governo regional da
Regido Autonoma dos Acores relativas a critérios de comparticipagéo dos utentes no acesso aos cuidados de saude nos
Servigos Médicos da Regido Auténoma (com restricdo temporal de efeitos)’. (Ibidem).

210“AC 212/95 (fiscalizag&o concreta) que ndo julga inconstitucionais as normas relativas a responsabilidade criminal das
pessoas colectivas em matéria de infracgdes designadamente contra a saude publica”. (Ibidem).

211 “AC 368/02 (fiscalizagdo abstracta sucessiva). Neste acérdao, tirado por unanimidade, o Tribunal Constitucional
entendeu prevalecer sobre o direito a reserva da vida privada e o direito a protecgdo dos dados de saude o direito a
protecgéo da saude em si mesma, legitimando a obrigagdo imposta ao trabalhador de se sujeitar aos exames médicos
necessarios para assegurar que o trabalhador nao representa um risco para si proprio e para terceiros”. (Ibidem).

212 “AC 515/08 (fiscalizagdo concreta) que julga inconstitucionais normas interpretadas no sentido de que, na
determinagao da insuficiéncia econdmica do requerente do beneficio de apoio judiciario, ndo ha lugar a ponderagéo dos
encargos concretamente suportados pelo agregado familiar, designadamente, com despesas de saude”. (Ibidem).
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11 CONCLUSAO

Durante a producdo da presente dissertacao, foi possivel concluir o seguinte:
Direito fundamental possui uma relagao intima com o principio da dignidade da pessoa
humana, tal direito estd presente no alicerce tanto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976,
buscando garantir a igualdade social.

O direito fundamental social a salude é considerado um direito que exige uma
prestacao positiva do Estado, uma vez que seu uso esta diretamente proporcional a
eficiéncia da maquina do Estado. Pois, se a referida maquina nao atender a finalidade
da prestacdo do direito a saude, o mesmo podera ser exigido através do Poder
Judiciario.

O Estado, por sua vez, ndo possui recursos materiais suficientes para garantir a
ao povo todos direitos fundamentais sociais, como por exemplo, o direito a saude.
Ocorre que, a garantia dos direitos em comento, tem por fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, com o escopo de assegurar uma existéncia digna,
foi necessario emergir o conceito do minimo existencial, que decorre do entendimento
da obrigatoriedade do Estado em garantir um minimo para a efetivagdo do direito a
dignidade ao ser humano e, consequentemente, 0 minimo para a efetivagado do direito
a saude.

O direito a saude traduz a obrigacdo do Poder Publico em promover e proteger a
vida. Logo, o direito a saude é um direito subjetivo e indisponivel, de aplicacdo imediata,
tendo o poder publico a obrigagdo de garantir ao menos o minimo de saude. Caso, tal
fato ndo ocorra com a atuagédo do Poder Executivo e Legislativo, € permitido ao titular
do direito a saude buscar sua efetivagao junto ao Poder Judiciario. O Poder Judiciario
tem por finalidade de harmonizar as relacdes entre os Poderes do Estado, uma vez que
exerce um controle de constitucionalidade dos atos oriundos do Estado, e no caso de
eventual abuso, por parte do Estado, o Poder Judiciario age com o escopo de
resguardar o direito fundamental a saude.

Pelo principio da reserva do possivel o Estado s6 é responsavel pela execucao
dos seus objetivos e servigos, na medida em que tenha recursos financeiros disponiveis
para da desempenhar sua fun¢cado de defesa da sociedade, para resguardar o direito
fundamental a saude, conforme preceitos constitucionais. Logo, o principio da reserva
do possivel funciona como um limite de atuacdo do Poder Publico, na aplicacdo das
finangas pubicas conforme prioridades estabelecidas constitucionalmente, para garantir

o0 minimo de condi¢cdes materiais razoaveis de saude.

91
@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



No Brasil, como em Portugal, a situacado da saude nao € a mais favoravel para
suas respectivas populagdes. Ambos os paises encontram limitacbes de diversas
ordens, que acabam por proporcionar entraves na garantia o direito a saude, direito este
garantido nas Constituicbes Patrias. Nessa perspectiva, surge a possibilidade de se
recorrer ao Poder Judiciario, através do ajuizamento das demandas, a fim de garantir o
devido cumprimento dos preceitos constitucionalmente declarados.

Tanto no Brasil como em Portugal, o direito de acesso ao Judiciario € assegurado
constitucionalmente, como um direito e garantia fundamental. Assim, de acordo com as
jurisprudéncias estudadas podemos separar o entendimento em ambos os paises da
seguinte forma: no Brasil, apos a decisdo emblematica da lavra do Ministro do Supremo
Tribunal Federal no ano de 2000 no RE-AgR: 271286 RS, o direito a saude passou a
ser visto como norma plena, direito subjetivo, prerrogativa juridica indisponivel
assegurada ao individuo, de forma que, independe de qualquer norma
regulamentadora, o Estado deve prover o direito a saude ao individuo. E, caso ndo o
faca devido a insuficiéncia da concretizacao de politicas publicas voltadas a area da
saude pelos entes federados, incita o Poder Judiciario a intervir com frequéncia em favor
de sua garantia,

Em Portugal, de acordo com as decisdes do Tribunal Constitucional aferidas foi
possivel concluir que quanto ao direito a saude existiram dois momentos. O periodo
anterior ao Acordao n.° 39/1984, onde o respectivo tribunal tinha o entendimento que o
direito a saude ndo possuia natureza analoga de direitos fundamentais, uma vez que s6
dizia respeito a criagcao do Servico Nacional de Saude e por ser competéncia exclusiva
da Assembleia da Republica. E o periodo posterior ao referido Acorddo, onde foi
configurada a inconstitucionalidade, no caso em questdo por haver a extingdo do
referido Sistema, devido ao que asseverava o artigo 17.° do Decreto-Lei n.°254/1982,
sem que fosse apresentado outro Sistema para assegura a saude naquele pais. No
momento atual, apdés o Acérddo n.° 221/2009 o Tribunal Constitucional Portugués
entende que o Servico Nacional de Saude é um instrumento importante para assegurar
o direito fundamental a saude previsto constitucionalmente.

A efetivacao do direito constitucional a saude pelo Poder Judiciario, no Brasil como
em Portugal é assegurado, mas o referido Poder devera utilizar, no caso posto a sua
apreciacao, o minimo existencial ao cidadado, onde promova de forma eficaz seu bem
estar e consequentemente o principio da dignidade da pessoa humana, ja que tal

principio é o cerne do Estado Democratico de Direito e de justica social.

92

@ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Versao em espanhol de
Ernesto Garzéon Valdés. Revisdo de Ruth Zimmerling. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997.

ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3.2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2005.

ALVES, Dora Resende. Direitos Sociais na Constituicdo Portuguesa: sua Conexdo com
o Direito da Unido Europeia. Sao Luis: SVT Marketing e Comunicagdes, Brasil, 2018.

ANDRADE, Andreia da Costa. A Regulacdo do Sistema de Saude Portugués:
Contribuigdo para um novo paradigma na prestagédo de cuidados de saude. E-Publica.
[s. 1], v. 3, n. 3, pp. 203-221, dez. 2016.

ANTUNES Varela, Jodo de Matos. Das Obriga¢cées em geral. vol.1, Coimbra;
Almedina, 10.2 ed. 2011.

ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 11.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e para a atuac¢édo judicial. [consult. 10
fev. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>.

BERTOLLI FILHO, Claudio. Histéria da satide publica no Brasil. Sdo Paulo: Atica, 1996.

BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 9 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao estado Social. 6.2 ed. reveampl. Sao Paulo:
Malheiros, 1996.

BONFIM, Calheiros B. (Org). Constituicdo da Republica Portuguesa com as emendas
posteriores incorporadas. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Editora Destaque, 1993.

BOTELHO, Catarina Santos. “Os direitos sociais sdo socialistas" e outros 6 equivocos
do Estado Social. [consult. 26 ja. 2021] Disponivel na Internet: <https://
https://cecgp.com.br/postagem-1895/>.

BRASIL. Ministra da satde condenada a pagar cinco por cento do salario minimo por
dia. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na
Internet:<https://www.publico.pt/2011/05/05/sociedade/noticia/ministra-da-saude-
condenada-a-pagar-cinco-por-cento-do-salario-minimo-por-dia-1492789>.

BRASIL. Recomendacao n° 31 de 10 de margo de 2010. Conselho Nacional de Justica.
Brasilia, 2010. [consult. 12 dez. 2019] Disponivel na Internet:
<https://atos.cnj.jus.br/files//recomendacao/recomendacao_31_30032010_221020121
73049.pdf>.

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0

93



BRASIL. Resolugao n.° 107/2010, de 06 de abril de 2010. Institui o Férum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolugcdo das demandas de assisténcia a saude.
[cosnult. 12 dez. 2019] Disponivel na Internet: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2831>.

CALIXTO, Lucas Fernandes. A¢ao Civil Pablica Colaborativa e Direito a Saude: Uma
proposta de instrumento alternativo a judicializagao individual da saude. Curitiba: Jurua
Editora, 2020.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed.
Coimbra, Portugal: Almedina, 2003.

CARDOSQO, Daniel. Judicializacdo da Saude: solugdo ou parte do problema. Londrina:
Thoth, 2020.

CENEVIVA, Walter. Direito Constitucional Brasileiro. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, Brasil,
1991, p. 291.

CONSELHO EUROPEU. Declaragao dos membros do Conselho Europeu sobre a
COVID-19 e a saude. |[consult. 03 mar. 2021] Disponivel na Internet:
<https://www.consilium.europa.eu/pt/press/pressreleases/2021/02/25/statementofthem
embersoftheeuropeancounciloncovid19andhealth25february2021/?utm_source=dsmsa
uto&utm_medium=email&utm_campaign=Declara%u00e7%u00e3o0+dos+mmbros+do+
Conselho+Europeu+sobre+a+COVID19+e+a+sa%u00fade+%u2013+25+de+fevereiro
+de+2021>.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Enunciado 15 aprovado na | Jornada de Direito
da Saude do Conselho Nacional De Justica Em 15 De Maio De 2014 — S&o Paulo-Sp.
[consult. 12 dez. 2019] Disponivel na Internet: hitps://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/03/ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA DE_DIREITO
_DA_SAUDE_%20PLENRIA_15 5 14 r.pdf>.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3.2 ed. Bahia: editora
JusPodivm, 2009.

CRISOSTOMO, Sofia. O Artigo 64.° da ConstituicGo da Republica
Portuguesa. Sociologia, Problemas e Praticas. Lisboa, pp. 33-48, fev. 2016.

DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos Povos: da Idade Média ao Século
XXI. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013. pp. 214-215.

DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades, CARVALHO, Ecaroline Pessoa de. Analise do
impacto das decisbes dos tribunais superiores nas decisdes do STF apds a audiéncia
publica da saude de 2009. In: Revista da faculdade de direito. UFPR: Curitiba, n.° 58,
2013. pp. 83-107.

FARIAS, JOSE Eduardo (org.). Direito e Justica, a Fungdo Social do Judiciério. S&o
Paulo: Atica, Brasil, 1989.

94

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



FEIO, Ana, OLIVEIRA, Clara Costa. Confluéncias e divergéncias conceituais em
educacdo em saude. [consult. 10 mai 2021] Disponivel na Internet:
<https://doi.org/10.1590/S0104-12902015000200024>.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1988.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta. De quem é o SUS?. Sao Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2007.
[consult. 12 dez. 2020] Disponivel na Internet:
<http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2012200709.htm>.

FERREIRA, Marielen Cristina da Silva, VIANNA, Geraldo Luiz. O Principio Da
Separacdo Dos Poderes Frente Ao Direito Fundamental A Salde. Revista Direito em
Foco. Edicdo n° 12, Ano: 2020. [consult. 07 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<https://portal.unisepe.com.br/unifia/wp-content/uploads/sites/10001/2020/02/ARTIGO-
DIREITO-A-SAUDE-E-SEPARACAO-DE-PODERES_Direito-em-Foco.pdf>.

FERREIRA, Vanessa Rocha. Direito Fundamental A Saude: uma anélise do
posicionamento do STF a luz do liberalismo de principios. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a satde. 3.2 ed. Salvador: Juspodivum, 2014.

FRAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da Saude, de acordo com a Constituicdo
Federal. Sao Paulo: Quartier Latin, Brasil, 2005.

FRANCA, Rubens Limongi (cood.). Enciclopédia Saraiva de Direito V. Sao Paulo:
Saraiva, 1981.

FREITAS, Grace Castelo Branco. Responsabilidade civil, obrigagdo do ortodontista,
conforme jurisprudéncias dos Tribunais Estaduais. Dissertacdo (Mestrado em
Odontologia). Universidade Ceuma, Sao Luis, 2015.

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais.
22 ed., Sao Paulo, Editora Malheiros, 1999.

GRACIA, Emerson. Principio da separagdo dos poderes: os 6rgaos jurisdicionais e a
concrecgao dos direitos sociais.De Jure - Revista Juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais. v. 10, pp. 50-87.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: de acordo com o novo Cédigo
Civil. 7.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

GONCALVES, Everton das Neves, SILVA, Marco Aurélio Souza da. A judicializagéo do
direito a saude no constitucionalismo brasileiro: escassez, custos e eficiéncia
econdmico-social. Revista Eletrénica do Curso de Direito da Ufsm. [S.L.], v. 13, n. 1, pp.
238-263, 5 maio 2018. Santa Maria: Universidade Federal de Santa Maria. Disponivel
na Internet: <http://dx.doi.org/10.5902/1981369429084>.

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0

95


http://dx.doi.org/10.5902/1981369429084

HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. The cost of right: why liberty depends on taxes.
New York: Norton & Co., 1999..

KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002.

LAFER, Celso. A reconstrugcdo dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1991.

LANDMANN, Jayme. A Outra Face da medicina. Rio de Janeiro: Salamandra, 1984.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 21.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais
prestacionais: Consideragcbes acerca do conceito de reserva do possivel e do minimo
necessario. [consult. 12 jun. 2020] Disponivel em:
<https://jus.com.br/advogados/participe?utm_source=jus&utm_medium=modal&utm_c
ampaign=Seja%20JusPlus>.

LUMIA, Giuseppe. Elementos de Teoria e Ideologia do direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, Brasil, 2003.

LUZ, André Carvalho. A efetividade do direito fundamental de prestacdo a saude, no
contexto do principio da reserva do possivel, pelo Poder Judiciario. Dissertagdo de
Mestrado. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa — UAL, 2012.

MARQUES, Silvia Badim, DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social a
assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo. Revista de Saude Publica. Sdo Paulo,
v. 41, pp. 101-107, fev. 2007. [consult. 30 fev. 2021] Disponivel na Internet:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0034-89102007000100014>.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3.2 ed. vol. IV. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3.2 ed. vol. V. Coimbra: Coimbra
Editora,2004.

MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais nas
Constituicbes de Portugal e do Brasil. In Liber Amicorum em Homenagem ao Prof.
Doutor Jodo Mota de Campos. Coimbra: Editora Coimbra, 2013. pp. 503-520.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Trad. de Cristina Murachco
da obra L’Esprit des Lois (1748). S&o Paulo: Martins Fontes, 1996.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33.° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. ISBN:
978-85-97-01129-6.

MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand, Brasil, 1999.

96

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



NOVAIS, Jorge Reis. Constituicdo e servico nacional de saude. Revista Direitos
Fundamentais & Justica, v. 4, n.° 11, abr./jun. 2010. pp. 85-109.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 155.

NUNES, Alexandre Morais. Direito a saude em Portugal: delimitacao juridica do Servigo
Nacional de Saude. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, v. 37, pp. 17-34,
dez. 2017.

NUNES, Luiz Antbnio Rizzato. Comentarios a Lei de Plano Privado de Assisténcia a
Saude. Sao Paulo: Saraiva, Brasil, 2000.

OLIVEIRA, Marcio Dias de. Saude possivel e judicializagdo excepcional: a efetivagéo
do direito fundamental a saude e a necessaria racionaliza¢do instituicdo. 2008. 114 f.
Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito. Bauru: Instituicdo Toledo de Ensino Centro
de Pds-Graduacéo, 2008.

OLIVEIRA, Rosane Machado de. Revolugao Industrial na Inglaterra: Um Novo Cenario
na Idade Moderna. Revista Cientifica Multidisciplinar Ntcleo do Conhecimento. Edi¢ao
07. Ano 02, Vol. 01. pp. 89-116, Outubro de 2017. ISSN:2448-0959.

PORTUGAL, Tribunal Constitucional — TC. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html>.

PORTUGAL. Acordao n.° 39/1984. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro Vital
Moreira. Data de julgamento 11.04.1984. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.htm|%3e.%20Acess0%20e
m%2010.05.20>.

LUZ, André Carvalho. A Efetividade do Direito Fundamental de Prestacdo a Saude, No
Contexto do Principio da Reserva do Possivel, Pelo Poder Judiciario. Dissertacdo de
Mestrado. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa — UAL, 2012. p.103.

PORTUGAL. Acérdao n.° 67/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheira Maria
Fernanda Palma. Data de julgamento 30.01.2007. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na
Internet: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070067 .html>.

PORTUGAL. Acérdao n.° 67/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheira Maria
Fernanda Palma. Data de julgamento 30.01.2007. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na
Internet <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070067.html>.

PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 49/2004. Tribunal Constitucional — TC, Rel.
Conselheira Maria Helena Brito. Data de julgamento 03.02.2004. [consult. 19 mai. 2021]
Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20040049.html >.

PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 557/2007. Tribunal Constitucional — TC, Rel.
Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro. Data de julgamento 30.10.2007. [consult. 19
jan. 2021] Disponivel na Internet:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20070557 .html>.

97

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



PORTUGAL. Decisdo Sumaria n.° 274/2008. Tribunal Constitucional — TC, Rel.
Conselheiro Benjamim Rodrigues. Data de julgamento 13.05.2008. [consult. 19 jan.
2021] Disponivel na Internet:
http://www tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20080274.html>.

PORTUGAL. Acoérdao n.° 221/2009. Tribunal Constitucional — TC, Rel. Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Data de julgamento 05.05.2009. [consult. 19 jan. 2021]
Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090221.html>).

PORTUGAL. Conferéncia Iberoamericana de Justica Constitucional. Tribunal
Constitucional — TC.Managua, Nicaragua - Julho de 2010. Questionario prévio -
Respostas  Portugal. [consult. 19 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/cibero_201007_relato
rio.pdf>.

PICARRA, Nuno. A Separacao dos Poderes como doutrina e Principio Constitucional —
Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1989.

PIRES, Ana Carolina Fernandes. Conceito histérico da Separagdo dos Poderes. 2014.
[consult. 07 ja. 2021] Disponivel na Internet:
<https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-
separacao-dos-poderes>.

P. PUBLICO. Ministra da satide condenada a pagar cinco por cento do salario minimo
por dia. [consult. 16 jan. 2021] Disponivel na Internet:
<https://www.publico.pt/2011/05/05/sociedade/noticia/ministra-da-saude-condenada-a-
pagar-cinco-por-cento-do-salario-minimo-por-dia-1492789>.

REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. Sdo Paulo: Saraiva, Brasil. 1977.

RIBEIRO, Danielle Sachetto. O direito a satde em tempos neoliberais: a judicializagdo
da saude como estratégia para a garantia de direitos. 169 f. Dissertagao (Mestrado) -
Curso de Servico Social. Universidade Federal de Juiz de Fora: Juiz de Fora, 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais:
orcamento e "reserva do possivel”. 2.2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. pp.
237-253.

SCLIAR, Moacyr. Histdria do conceito de saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 17, n. 1, p.
29-41, abr. 2007 . [consult. 19 ja. 2021] Disponivel na Internet:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010373312007000100003&In
g=pt&nrm=iso>.

SCHONE, Adolph. Direito Processual Civil. 1.2 ed. Campinas: Romana, Brasil, 2003.

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0

98



SERAPIONI, Mauro et al. A participacdo dos cidadaos nos sistemas de saude dos
paises da Europa do Sul: Portugal, Itdlia e Espanha: resultados preliminares de um
estudo comparativo. Revista da Associacdo Portuguesa de Sociologia. [s. 1], v. 2, n.°,
pp. 599-629, abr. 2011.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.2 ed., revista e
atualizada nos termos da reforma constitucional (até a Emenda Constitucional n° 39 de
19/12/2002). Sao Paulo: Malheiros, 2005.

SILVA, José César Ballerini. Direito a Saude na Justi¢ca teoria e Pratica. Sado Paulo:
impetos, 2020.

SOUSA, Isa Filipa Antonio de. Direito a saude: dilemas atuais. Curitiba: Jurua Editora,
2017.

SOUSA, Paulino Artur Ferreira de. O sistema de saude em Portugal: realizagbes e
desafios. Acta Paul Enferm. [s. I], pp. 884-894, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgéo do direito. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

STURZA, Janaina Machado et al. O direito a saude enquanto elemento fundamental da
dignidade humana: pressupostos de efetividade e exigibilidade. Revista do Curso de
Direito da Fsg, Caxias do Sul, v. 7, pp. 71-83, jun. 2010.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra determina o restabelecimento imediato de
leitos de UTI destinados ao tratamento de Covid-19 no MA, SP e BA. [consult. 03 mar.
20201] Disponivel na Internet:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461341&ori1>.

VASCONCELOQOS, Pedro Carlos Bacelar de. Teoria geral do controlo juridico do poder
publico. Lisboa: Cosmos, 1996.

VIANNA, Lucila Amaral Carneiro. Processo satide-doenca. Elaborado por Universidade
aberta do SUS. [consult. 13 out. 2020] Disponivel na Internet:
<https://www.unasus.unifesp.br/biblioteca_virtual/esf/2/unidades_conteudos/unidade01
/unidade01.pdf>.

VIEIRA, Artur Alves Pinho. Direitos sociais, orgamento participativo e democracia
deliberativa em jurgen HABERMAS. Belo Horizonte: Dialética, 2020.

VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saude no Brasil: seus contornos, judicializagdo e a
necessidade da macrojusti¢a. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, 2020.

99

@ ‘ UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP.GE.99.0



=

WA
i
1 S i s

il E

i i

OO B
=
: /.// s

UniversidadePortucalenselnfanteD.Henrique1RuaDr.AnténioBernardinodeAlmeida,5414200-
072Porto1Telefone:+3512255720001email:upt@upt.pt

ZgssEsss


mailto:upt@upt.pt

