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INTRODUCAO

A vista da definicdo consignada pela Organizacdo Mundial da Saude, a satde
pode ser definida como estado de completo bem-estar (fisico, mental e social). Esse
estado de bem-estar dependera dos meios para a sua consecucdo. Sao as
condi¢cBes essenciais que permitirdo o desenvolvimento e a manutencdo da propria
vida.

Desse modo, a saude estd conectada inevitavelmente & propria existéncia
humana e ao desenvolvimento social de uma forma geral. Por sua importancia
fundamental, foi arrolada na Carta Constitucional brasileira como um direito social
prestacional.

Caracterizada dessa maneira, impde esforcos conjuntos da sociedade para a
sua efetiva consecucdo. Nao obstante seu carater de direito-dever, € possivel
observar, em inUmeras oportunidades, especialmente no nosso pais, que o
comando constitucional se distancia da realidade.

Diante disso, € possivel questionar se o0s principios fundamentais que
norteiam a Constituicdo tém carater material ou meramente formal. Este trabalho se
propde, portanto, a analisar a saude publica como direito humano fundamental e a
consecucédo desse direito na prética.

Antes de se chegar a uma conclusdo a respeito da eficacia social do direito
humano a saude, cumpre, inicialmente, proceder a uma analise do seu surgimento e
reconhecimento legal através dos seus antecedentes historicos. A partir da
localizacdo histérica do direito a saude, importa avancar na andlise de seus
principais desdobramentos no ambito constitucional brasileiro e sua relacdo
inevitavel com outros direitos igualmente fundamentais.

No segundo momento, € imperioso avancar nas discussdes da doutrina —
marcos teoricos — a respeito do surgimento, natureza, destinatarios e caracteristicas
fundamentais dos chamados direitos humanos.

Por fim, importa discutir a eficacia social do direito a saude, especialmente no
tocante a disponibilizacéo, por parte do Poder Publico, dos meios a saude, in casu,
dos medicamentos necessarios a prevencao ou a cura de enfermidades. Debater-se-
4, nessa oportunidade, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario e sua
legitimidade na determinacdo de politicas publicas e assistenciais em caso de

omissao estatal.
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Para realizar esse trabalho, recorrer-se-4 a um método de abordagem
dialético, pelo qual, a partir de um dialogo entre afirmacdes e oposicdes, se infere
uma sintese. Para tanto, serdo analisadas a doutrina, a legislacéo constitucional e a
jurisprudéncia, a fim de direcionar as futuras conclusdes a respeito da formatacao

legal do direito a salude desde as suas pioneiras manifestacfes até a
operacionalizacdo efetiva do direito no cenario nacional, na atualidade.

1 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO A SAUDE E SUA UNIVERSALIZACAO:
BREVE APANHADO HISTORICO

Verifica-se, através de uma digressdo historica, que a preocupacdo com a
saude e, sobretudo, com o seu tratamento juridico ndo é recente.

Num primeiro momento, € possivel localizar a satude no rol dos direitos ditos
naturais do homem. Desse modo, a ideia de saude estava envolta no manto da
sobrenaturalidade, a doenca associada a ideia de castigo e a cura das enfermidades
dava-se através de procedimentos magicos, circunscritos a alcada de curandeiros ou
de feiticeiros. Essa mesma concepcdo de saude permeou, igualmente, a ldade
Média. (SCHWARTZ, 2001, p. 28-29; DALLARI, 1988, p. 329; CONILL apud
ARANHA, 2000, p. 112)

Deve-se dar destaque, nessa analise, a Magna Carta inglesa, um dos
primeiros documentos que fizeram constar a reivindicagéo de direitos. No entanto, os
direitos reclamados néo diziam respeito a uma classe oprimida, mas justamente aos
detentores do poder; eram de natureza politica e ndo tinham em vista a salude da
populacao.

Nesse correr histérico verifica-se que a conquista pelo direito a salde nao
tinha nenhuma pretensdo de ser desvinculada dos interesses das classes
dominantes.

No século XVIIl, marcado por inquietacbes politico-sanitarias e pelo
surgimento de medidas de controle e de vigilancia de enfermidades, houve, pela
primeira vez, a referéncia aos direitos estendidos a todos os homens, embora se
apresentassem como uma reclamacdo da burguesia para o exercicio da liberdade
diante da aristocracia de entdo. (DALLARI, 2001, p. 42)

Sobre a formulacéo da Declaracdo Francesa de 1789, Michel Villey observou

gue os direitos dela emanados (direitos formais do homem) ndo eram para todos,
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mas para alguns. Serviram para a destruicdo da monarquia, mas a substituiram por
uma oligarquia. Significaram a dominacéo politica da classe burguesa; na economia,
do capitalismo (VILLEY, 2007, p. 161). Sob a o¢tica de Carlos Frederico Marés, a
Declaracéao Francesa e o surgimento do Estado moderno nao tiveram o condao de
assegurar, na prética, o reconhecimento dos direitos dos homens ou, pelo menos,
demorou muito para que fossem efetivamente respeitados. (MARES, 1994, p. 03)

No século XIX, marcado pela expansdo do processo produtivo, em face da
existéncia absoluta dos Estados soberanos, o papel dos individuos foi relegado a
segundo plano. No tocante aos direitos proprios do homem, foram resumidos a
poucas concessdes pelos Estados, cuja soberania era ilimitada. No entanto, os
abusos por parte desse poder e o sofrimento das pessoas em face das duas guerras
mundiais que se seguiram evidenciaram a necessidade de protecdo de direitos,
dignidade e liberdades humanas. Surge, a partir dai, 0 reconhecimento expresso dos
direitos humanos, inclusive no plano internacional.

Em 1946, meados do século XX, o direito fundamental de todo homem “gozar
do grau maximo de saude” ressai do predmbulo da Constituicdo da Organizagao
Mundial da Saude.?

Com a Declaragdo de Direitos Humanos de 1948, a saude passa a ser
efetivamente considerada um direito. Assegura-se a todo homem, através desse
documento, “[...] um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a
salude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios
[.].7*

A partir dessa Declaracéo, a qual denota uma preocupacdo que ultrapassa 0s

limites territoriais e influencia todas as cartas constitucionais elaboradas no periodo

® A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde (OMS/WHO) é de 22 de julho de 1946 e entrou
em vigor em 7 de abril de 1948. Em seu preambulo consta que “A saide é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade.
A saude de todos 0s povos é essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais
estreita cooperagédo dos individuos e dos Estados”. Tem a Organizacdo objetivo de que todos os
povos alcancem o mais elevado nivel de salde possivel e, para isso, atuard como autoridade
diretora e coordenadora dos trabalhos internacionais no dominio da saude, estabelecendo e
mantendo a colaboracéo entre Estados, vejamos: Art. 2, I: “Promover, em cooperagdo com outros
organismos especializados, quando for necessario, o0 melhoramento da alimentacdo, da habitac&o,
do saneamento, do recreio, das condicdes econdmicas e de trabalho e de outros factores de
higiene do meio ambiente; [...] u) desenvolver, estabelecer e promover normas internacionais com
respeito aos alimentos, aos produtos bioldgicos, farmacéuticos e semelhantes”. Disponivel em:
<http://www.onuportugal.pt/oms.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2012.

4 DECLARACAO Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/ textos/onu3.htm#Artigo23>. Acesso em: 8 jul. 2012.
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pdés-guerra, surgem outros importantes documentos que tém o conddo de dar mais
forca ao conteudo das prerrogativas fundamentais. Consagra-se, desse modo, a
universalizagdo dos direitos humanos, surgindo a necessidade de sua protecdo por
um sistema normativo internacional, com vigéncia erga omnes. (GODINHO, 2006, p.
03)

Ocorre, contudo, que, apesar de toda a histéria que permeia o surgimento dos
direitos humanos bem como sua caracteristica de universalidade, muitos atentados a

esses direitos continuam sendo cometidos. Nesse sentido,

A universalidade, assim formulada, esta muito longe daquela proposta pela
Declaragdo de 1946 e traduzida juridicamente nas nossas Constituicdes
atuais, porque estas sdo na verdade principios civilizatérios impostos para
todas as culturas. Se fizermos esta mesma andlise em relagdo aos direitos
humanos de ultima geracdo, os direitos econdbmicos e sociais, sua
parcialidade surge com mais clareza: os direitos econdmicos ndo sdo mais
do que o direito a gozar o desenvolvimento segundo padrdes capitalistas,
isto €, sob a concepcdo da cultura dominante, o que é uma forma de
colonialismo. (MARES, 1994, p. 8-9)°

No tocante ao direito a saude, importa destacar que, com o advento da
sociedade industrial e mesmo apoés ter sido reconhecida como um dos direitos
fundamentais do homem, no periodo poés-industrial, a preocupacéo restringia-se ao
bem-estar dos individuos componentes da for¢a de trabalho.

Quanto a esse aspecto, Sueli Gandolfi Dallari aduz que:

Vivendo nas cidades, relativamente préximas, portanto, dos industriais, os
operarios passam a almejar padrdo de vida semelhante. Conscientes de sua
forca devida a quantidade deles organizam-se para reinvindicar tal padréo.
Entretanto, cedo o empresariado percebeu que precisava manter o0s
operarios saudaveis para que sua linha de montagem ndo sofresse
interrupcdo. Percebeu também que, devido a proximidade espacial das
habitagBes operarias, ele poderia ser contaminado pelas doencas de seus
empregados. Tais conclusBes induziram outra: o Estado deve se
responsabilizar pela satde do povo. E claro que para ele — empresario — o
povo era apenas 0Ss operarios uma vez que os cuidados individuais de
salde eram facilmente financiados pelos industriais. Por outro lado, eles
faziam também parte do povo quando exigiam que o Estado garantisse a
auséncia de doencas contaminantes em seu meio ambiente. E, como o
Estado liberal era instrumento do empresariado nessa fase da sociedade
industrial, foi relativamente facil a transferéncia das reinvindicacdes
operarias de melhores cuidados sanitarios dos empresarios para o Estado.
(DALLARI, 1988, p. 329)

® A critica aos direitos humanos e, particularmente, a respeito da sua universalidade, é também
lembrada por Kerting. O autor cita que, para alguns autores, haveria uma ma consciéncia do
liberalismo e uma estigmatizacdo do universalismo como colonialismo com meios morais.
(KERSTING, 2003, p. 87)
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Esse desenrolar historico foi igualmente sentido no cenario nacional. Assim,
nos periodos pré-colonial e colonial verifica-se o predominio da doenga associada a
causas sobrenaturais e a procedimentos curativos magicos. Além da influéncia
religiosa, por um longo periodo, a saude foi reduzida a timidas politicas de saude,
inclusive no plano constitucional. Nesse sentido, as Cartas Politicas de 1824 e 1891
ndo trataram do direito & saude, apesar da existéncia, ja nesse momento, de
significativos problemas nessa seara (v.g. epidemias de doencas infecto-contagiosas
como a maléria, a variola, a febre amarela, a colera, a tuberculose). (CARVALHO,
2003, p. 15-31)

No periodo de 1900 a 1930, o Brasil, caracterizado por uma economia
agroexportadora, necessitava de méo de obra assalariada composta tanto de
brasileiros como de imigrantes europeus. Havia, nesse contexto, a preocupacao com
0 combate das epidemias caracteristicas dessa época e com o saneamento dos
portos e das cidades. O Estado passou a assumir o controle dessas questoes.
Primeiramente assumiu, com exclusividade, a administracdo e 0s servicos relativos a
salude, posteriormente permitiu maior participacdo e influéncia de proprietarios
privados diante do setor da saude. (TAVEIRA, 2010, p. 85-87)

As Cartas Politicas que se seguiram a esse periodo calavam-se a respeito da
saude coletiva ou, no maximo, faziam alusdo a distribuicdo de competéncias
legislativas e administrativas no ambito sanitario, como fazia a Constituicdo de 1934.
Nesse sentido, a Carta Politica de 1937 nada estabelecia a respeito do assunto,
enquanto a de 1946 apenas indiretamente a ele se referia, ao dispor sobre o direito
a vida. Segundo Edina Costa, a saude era reconhecida, particularmente nas Cartas
de 1934 e 1937, como “[...] direito do trabalhador, inserido no mercado formal de
trabalho, determinando sua assisténcia médico-social” (COSTA, 2001, p. 20). Por
sua vez, apesar da existéncia da Declaracdo Universal de Direitos e da Constituicdo
da Organizacdo Mundial da Saude, a Magna Carta de 1967 apenas cuidava da
competéncia para estabelecer planos nacionais de educagéo e saude. As referidas
constituicbes circunscreviam-se, portanto, no maximo, a indicagdo da competéncia
no ambito da saude publica. (DIAS; ROCHA, 1999, p. 38-39)

Foi a Carta Constitucional de 1988 que, a exemplo de outras Constituicbes
desse periodo, consagrou, pela primeira vez, no rol dos direitos sociais, o direito a
saude, para dar guarida aos direitos sociais do pds-guerra e a fim de que néo

pairasse qualquer duvida a respeito desse direito-dever.
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A referida Carta Politica, que acolheu a ideia da universalidade dos direitos
humanos, indicou expressamente o direito a saude no artigo 6°, ao lado de outros
direitos sociais igualmente fundamentais, dispondo que: “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”. E no artigo 196 dispde que: “A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e
servigos para sua promocgao, protecao e recuperacéo.”

N&o obstante seu caréater social, o direito & saude encontra-se inevitavelmente
conexionado com outros bens igualmente fundamentais, o que pode ser vislumbrado
através da analise sistematica da Constituicdo Federal.

E de observar-se, nesse rumo, que, no rol dos direitos e das garantias
fundamentais do homem, esta consagrado, no predmbulo do artigo 5° da Carta
Politica, o direito a vida, valor supremo intimamente ligado ao direito a saude, dele
necessariamente decorrente. Dessa maneira, o0 direito a saude, na qualidade de
direito fundamental, incluido na mesma categoria juridica do direito a vida, constitui
pressuposto desta e ressai como um direito absoluto, irrenunciavel e indisponivel,
sendo possivel afirmar que a vida e a salde sdo bens juridicos essenciais a
existéncia humana.®

Outrossim, para a efetivacdo do direito a saude e, em consequéncia, do
préprio direito a vida, é mister que se verifiquem as condi¢cdes minimas para usufrui-
la. Essas condicbes minimas de vida repercutem em uma existéncia digna,
igualmente reconhecida no texto constitucional. Por outro lado, o exercicio desses
direitos somente é possivel em um Estado Democratico de Direito, que centraliza e
unifica todos os direitos e garantias arrolados no texto constitucional, de modo que
nao ha direito a saude, a liberdade, a vida, ou qualquer outro direito sem que se
atinja, diretamente, a dignidade da pessoa humana. (FARIAS, 1996, p. 48)

Imediatamente relacionado ao postulado da dignidade da pessoa humana, e
especialmente vinculado ao direito a saude, esta o principio da igualdade. Significa

dizer que, para uma existéncia digna, ndo podem ser admitidas desigualdades

® Hannah Arendt, ao analisar a Condicdo Humana, reporta-se, igualmente, a existéncia humana como
algo distinto mas inevitavelmente relacionado a ela porque conexionado com o que a autora
denomina labor, uma das atividades fundamentais da vita activa, que assegura ndo apenas a
sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. (ARENDT, 1997, p. 15-16)
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profundas entre os componentes da sociedade e que todas as pessoas,
indistintamente, tém direito & saude, aos servicos de saude e a manutencdo da sua
dignidade. (SANTOS, 1999, p. 79)

De outra parte, sendo um dos chamados direitos sociais, emanado de um
Estado Democratico de Direito, esta o direito & satde relacionado, inevitavelmente, a
satisfacao das “[...] necessidades minimas para que se tenha dignidade e sentido na
vida humana [...]” e, por essa razdo, compete ao Estado fazer-se presente, atraves
de prestacbes publicas que visem superar as caréncias individuais e sociais
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2010, p. 139).” Trata-se, ademais, de direito publico
subjetivo, intrinseco ao individuo, e, por isso, exigivel ao Estado pelos instrumentos
judiciais adequados. (OLIVEIRA, 2001, p. 46)

Por fim, cuida-se de direito universal na medida em que se destina a todo e
qualquer ser humano, independentemente da classe social ou econdmica a que
pertence.

N&o obstante a previsdo expressa ha Carta Constitucional, é possivel verificar

gue, na atualidade, esse direito a saude, especialmente no Brasil, ainda encontra

‘g . 8 . ~
dificuldades para ser concretizado.” Verifica-se, na verdade, que as acdes na esfera

" De acordo com José Afonso da Silva, na Constituicdo de 1988, a saude foi considerada direito
social, ou seja, “[...] como dimensé&o dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigcbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagbes sociais desiguais”. Trata-se de verdadeiro direito fundamental na medida
em que condiciona a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais, sobretudo o direito a vida e vida com
dignidade. (SILVA, 1990, p. 289)

8 Importa destacar que a grande maioria dos autores que fazem referéncia ao direito a saide como
um direito social, também menciona que os direitos sociais, na realidade brasileira, ndo sao
efetivamente gozados. Nesse sentido, Andréas J. Krell leciona que “Constitui um paradoxo que o
Brasil esteja entre os dez paises com a maior economia do mundo e possua uma Constituicdo
extremamente avancada no que diz respeito aos direitos sociais, enquanto mais de 30 milhfes de
seus habitantes continuem vivendo abaixo da linha de pobreza. A maioria dessas pessoas nao
encontra um atendimento de qualidade minima nos servicos publicos de salde, de assisténcia
social, vive em condi¢cbes precarias de habitacdo, alimenta-se mal ou passa fome. [..] A
Constituicdo do Brasil sempre esteve numa relacdo de tenséo para com a realidade vital da maioria
dos brasileiros e contribuiu muito pouco para o melhoramento da sua qualidade de vida; o texto
legal supremo, para muita gente, representa apenas uma categoria referencial bem distante.
Encontra-se em contradi¢éo flagrante a pretensdo normativa dos Direitos Fundamentais sociais e o
evidente fracasso do Estado brasileiro como provedor dos servicos essenciais para a vasta maioria
da sua populacdo. Discute-se, cada vez mais, a complexidade do processo de transformacdo dos
preceitos do sistema constitucional mediante realizagdo de programas e politicas governamentais.”
(KRELL apud SARLET, 2000, p. 26). Igualmente adverte Ricardo Rodrigues Gama que, “No Brasil
atual, a falta de recursos, o descaso das autoridades, o sucateamento da saude e os frequentes
golpes & previdéncia social, fazem emergir um sistema debilitado e sem condi¢cdes de atender as
letras da Constituicido Federal” (GAMA, 1998, p. 274). Para Uadi Lammégo Bulos, “[...] a
incolumidade do individuo, nos casos de doenca ou mal-estar, ndo tem sido, do ponto de vista
efetivo, direito de todos, nem, tampouco, dever do Estado [...]". Assim, a norma em epigrafe nao
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dos servigos publicos de saude s&o vislumbrados, na préatica, como privilégios de
poucos e ndo como efetivo direito a cidadania, conspurcando outros principios
implicados nessa garantia fundamental, como a igualdade e a equidade. Segundo
Felipe Rangel de Souza Machado:
Devido a histdria politica vivida pelo Brasil, patrimonialista e autoritaria,
alternada entre regimes que pouco valorizavam o cidad&o, o brasileiro vive
duas experiéncias dificeis: aprender o que é democracia e seus caminhos
rumo a concretizacdo da cidadania. Habituados a conviver com um Estado
gue seleciona as demandas que esta disposto a ouvir, a percepcao coletiva
sobre as possibilidades de acdo se reduzem e se mantém a nocao de direitos
como doacéo do Estado. (MACHADO, 2009, p. 191)
Do exposto acima, parece que o direito a salde, expressamente previsto na
Carta Constitucional e indicado nas normas protetivas de matiz internacional, néo €,
de fato, um direito universal. E provavelmente certa a afirmacdo de Marés no sentido
de que representam principios civilizatérios impostos para todas as culturas.
Ademais, considerando os antecedentes legislativos supraindicados e a separagao
existente entre os standards juridicos e a materializacdo desse direito, é possivel
argumentar que ha uma certa perpetuacdo da situacéo de exclusédo social no ambito

da saude coletiva.

2 A SAUDE PUBLICA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL: ANALISE DO
DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS SOB A OTICA DE MICHEL
VILLEY E DE WOLFGANG KERSTING

Segundo Gabrielle Kolling e Guilherme Camargo Massau, “[...] pensar no
direito a salde, necessariamente, nos remete a pensar nos direitos humanos, visto
gue se deve conceber o direito a saude ndo s6 como um direito fundamental, mas
sim como um direito humano, essencial & vida.” (KOLLING; MASSAU, 2010, p. 38)°

O direito humano a saude, consoante se viu, foi consagrado pela Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos, assegurando um conjunto de outros direitos

tem desempenhado qualquer efeito concreto, porque, no Brasil, 0 acesso a saude é proporcional a
situacdo econdmica da pessoa. No direito constitucional anterior era pior, porque o constituinte
simplesmente dava competéncia, no nivel de organizacdo administrativa, a Unido para legislar
sobre defesa e protecdo a salde, no sentido de se combater as endemias e as epidemias. (BULOS,
2000, p. 83)

No mesmo sentido, Felipe Rangel de Souza Machado, citando o Comité Internacional em Direitos
Econdmico, Social e Cultural (CIDESC), menciona que se trata de um direito humano fundamental
indispensavel para o exercicio de outros direitos humanos: “Todo ser humano tem o direito de
usufruir o mais alto padréo de saude que o leve a viver uma vida digna.” (MACHADO, 2009, p. 190)
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capazes de promover um padrdo de vida que garanta a toda a pessoa e a sua
familia, saude e bem-estar.

No tocante aos chamados direitos humanos, € possivel situar a sua origem
em meados do século XVII, mas seus movimentos iniciais localizam-se na ldade
Média, no ambito da teologia cristd. Michel Villey anuncia que os direitos humanos
séo fruto da filosofia moderna, inclinada ao deismo, ou seja, a substituicdo de Cristo
pelo deus criado pela razdo humana, no sentido de liberdade, igualdade e
fraternidade. Nessa senda, indica no "Leviatd" de Hobbes as fontes, contetdo e
fungéo original dos direitos humanos. E, segundo o0 mesmo autor, considerando a
compreensao limitada de Hobbes a respeito do direito, € possivel assegurar que 0s
direitos humanos sdo uma obra nao juridica. (VILLEY, 2007, p. 16-17; p. 138 e ss.)

Quanto ao termo direito humano, Villey se propds a realizar um retorno as
suas origens. E, nesse sentido, mencionou que renomados estudiosos teriam tratado
do direito, atribuindo-lhe imagens sofisticadas, mas muitas vezes reduzindo-o ao
papel de instrumento de outras disciplinas igualmente importantes. Assim, portanto,
a percepcao do direito, considerada sob diversos pontos de vista, era vislumbrada
de forma eminentemente externa. Sob outro aspecto, pode ser concebido como
direito subjetivo, no sentido de qualidade pessoal do sujeito ou mesmo como algo
gue a ele pudesse proporcionar satisfacdo. Apresenta-se, igualmente, como direito
objetivo, numa conotacdo eminentemente legal, agregada de outras fontes. Segundo
0 mesmo autor e considerando os diversos sentidos que o termo direito poderia
comportar, analisa-o a partir da heranga romana, que, por sua vez, sofreu forte
influéncia da cultura grega, sua filosofia. Desse modo, seria possivel atribuir a arte
juridica romana uma definicdo da finalidade do direito'®. Avancou nessa anélise, a
partir de Aristoteles, para quem a justica era realidade e dividia-se em geral e
particular. A andlise de Aristoteles sobressaiu do termo to dikaion - do grego,
conjuntamente o justo e o direito — que ainda pode ser visto como um objeto da
justica particular (a justa partilha dos bens e 6nus num grupo) e uma proporcao
(efeito de uma partilha proporcional). Para o filésofo, “[...] descobre-se o direito
mediante observacdo da realidade social e confrontacdo de pontos de vista diversos

sobre essa realidade, porque o direito, objeto da justica no sentido particular da

1% Cicero formula a definicdo “Sit ergo in jure civili finis hic legitimae atque usitate in rebus causisque
civium aequabilitatis conservatio” (O servigco de uma justa proporgcdo na partilha dos bens e nos
processos dos cidadaos). (VILLEY, 2007, p. 32)
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palavra, é precisamente esse meio, a propor¢ao certa das coisas partilhadas entre
membros do grupo politico” (VILLEY, 2007, p. 52). Por fim, apés a andlise da
definicho do termo direito, situa os direitos humanos no género dos direitos
subjetivos, reconhecendo que essa expressao estava ausente dos textos romanos,
mas que sua noc¢ao ja era inerente a palavra jus. E, no que se refere as declaracbes
dos direitos humanos, salienta o autor que prometem a todos, identicamente, a
liberdade e o respeito da dignidade, valores ndo passiveis de serem partilhados e
que o direito é o produto da diviséo finita da justica, atribuivel as partes que néo séao
iguais: “A justica particular sé se relaciona com os objetos que se repartem [...]. O
direito de cada qual, que ela define, € o produto dessa divisdo, uma quantidade
sempre finita. E as partes de uns e outros nao serdo iguais.” (VILLEY, 2007, p. 47,
34 e ss.)

Wolfgang Kersting questionou o contetdo do conceito de direitos humanos.
Advogou que uma definicdo vélida, em termos de fundamentacgéo tedrica, é aquela
resistente ao particularismo e ao relativismo, ou seja, direitos humanos que possam
ser reconhecidos universalmente. Afirmou que ndo se pode partir da tese de que as
exigéncias legais em termos de direitos humanos surgem a partir de um estado de
caréncia, ou melhor, de experiéncias concretas de injustica. Lecionou que é preciso
desenvolver uma argumentacdo que atribua ao conceito de direitos humanos um
significado desvinculado das valoracbes e diferencas culturais, levando em
consideracdo uma formulacédo das condicBes pré-culturais da coexisténcia humana.
A partir dessa andlise, Kersting passou a definir elementos condicionais e
programéticos na esfera dos direitos humanos. Sao condicionais e, portanto,
existenciais, direitos que se referem as condi¢cdes que tém que estar preenchidas
para que os seres humanos tenham a oportunidade de poder levar uma vida pacifica
e livre de violéncia. Nesse rol se incluem direitos como a vida, a incolumidade fisica
e a seguranca basica. S&o programaticos porque se delineiam condicbes que
precisam estar adicionalmente cumpridas para que as pessoas possam levar uma
vida bem-sucedida. Entre os direitos humanos programéaticos, o autor inclui o direito
a liberdade e a igualdade politicas, a democracia e autodeterminac&o politica, ao
Estado de direito e constitucionalismo, a um abastecimento basico suficiente, do
ponto de vista da ética cidadd, e a uma condicdo assegurada de membro numa
republica mundial. Em suma, o autor distingue direitos relativos a existéncia,

relacionados a natureza humana e suas necessidades basicas, e que sédo aplicaveis
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a todas as pessoas sem distincdo, ndo havendo interrupcéo de tempo e espaco.
Isso € diferente do que acontece com os direitos humanos programaticos, que levam
em consideracdo as particularidades histéricas e culturais. E certo que, na visdo de
Wolfgang Kersting, o direito humano serve aos interesses fundamentais dos seres
humanos na vida, na conservagédo e no desenvolvimento, interesses esses que sao
indivisiveis. Desse modo, se houver ameaca ou violagéo aos direitos condicionais ou
pragmaticos, havera violacdo aos direitos humanos, que precisam reagir de idéntica
maneira as ameacas ou violacdes. (KERSTING, 2003, p. 95)

Segundo o autor, os direitos humanos essenciais (de carater antropolégico)
atendem aos interesses de autoconservacgdo, incolumidade fisica e condugdo da
vida para poderem tracar e realizar projetos de vida individuais. Sao interesses de
protecao juridica prioritaria (protecdo dos direitos humanos). Diz o autor que, além
das condi¢cdes fundamentais de existéncia, a protecdo dos direitos humanos deve
ser estendida ao interesse no seu provimento. H&, portanto, uma dupla
dependéncia:

[...] de um lado, dependem da disposi¢cdo negativa para a cooperacao por
parte de seus semelhantes e, por outro, dependem de um provimento
suficiente de bens. A situagdo dos interesses antropoldgicos bésicos
abrange, portanto, um interesse pela existéncia e um interesse no
abastecimento. Por conseguinte, por uma questdo de coeréncia, a
reivindicacdo da protegdo mediante os direitos humanos precisa ir além da
coexisténcia negativa, que nao prejudica o outro, que o deixa simplesmente
em paz, e ser estendida a uma dotacdo com bens que seja suficiente e
possibilite a subsisténcia. (KERSTING, 2003, p. 98-99)

Desse modo, para Kersting, a existéncia, a subsisténcia e o desenvolvimento
sdo faces antropolégicas do direito humano e que conferem a sua protecao,
obrigando a isso as pessoas, as instituicbes e o proprio Estado. A despeito dessas
consideracdes, agrega que a protecdo aos direitos humanos sé pode ser concedida
numa organizagdo estatal. Os direitos humanos sdo, por conseguinte,
essencialmente um direito do Estado. (KERSTING, 2003, p. 93-94)**

Considerando o significado atribuido aos direitos humanos, e considerando o
direito fundamental a saude, é possivel vislumbrar que se trata de um valor pré-

juridico, inevitavelmente conectado a outros valores de igual importancia e, por isso,

' Carlos Frederico Marés, ndo obstante sua afirmacdo de parcialidade dos direitos humanos,
concorda que, reconhecidos pelas constituicdes, “[...] na medida em que estes ganham carater
normativo e impositivo, sdo valores que podem ser realizados dentro do sistema juridico concebido
pelo Estado moderno, tornando-se, assim, em uma universalidade.” (MARES, 1994, p. 5)
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reconhecido implicita ou expressamente nas Constituicbes da maioria dos paises e
nos principais documentos internacionais. Nao obstante sua previsdo expressa e,
portanto, de carater objetivo, é possivel afirmar que se sobreleva o carater subjetivo
do direito no sentido de poder-se exigir do Poder Publico as prestacdes materiais,
inclusive pelos instrumentos judiciais adequados.

Cuida-se de um direito humano condicional na medida em que sua satisfacao
reflete a satisfacdo das necessidades humanas existenciais, como a prépria vida e a
incolumidade fisica. O direito a saude cumpre igualmente as condicbes que,
adicionalmente, tornam a vida do individuo boa ou bem-sucedida. Assim, portanto,
nas palavras de Gabrielle Kolling e de Guilherme Camargo Massau, concretizar o
direito humano fundamental & salde é também concretizar a cidadania. (KOLLING;
MASSAU, 2010, p. 38)

No que se refere aos destinatarios dos direitos humanos, Michel Villey situa-
0os como homens encerrados em grupos sociais (Aristételes) ou individuos providos
de uma natureza comum, naturalmente iguais e livres (Hobbes) ou, ainda, homens
livres e iguais que recebem da natureza o direito de preservar seu ser (Locke).
(VILLEY, 2007, p. 145, 155)

Wolfgan Kersting, por sua vez, parte do mesmo igualitarismo de Hobbes,
mencionando que as pessoas estranhas, umas as outras, confere-se uma forma
juridica geral, atribuindo direitos iguais, imperdiveis e inalienaveis. Dessa forma, o
conceito de ser humano adquire um sentido normativo, de modo que cada pessoa
esta ligada a outra, com base numa dotacao idéntica em termos de direitos humanos
(KERSTING, 2003, p. 90). Continuando sua investigacao a respeito de quem € o ser
humano dos direitos humanos, adverte que essa definicdo ndo pode ocupar uma
posi¢cdo secundéria para a compreensao de direito. E, nesse sentido, refere-se ao
homem nu, natural, destituido de qualquer qualificac&o cultural que esta de um lado
e, de outro, a subjetividade relativa aos direitos humanos. Para o autor:

Na igualdade classificatoria biologica, anterior a toda diferenciagdo
ideoloégica e auto-interpretagdo cultural, se encontra 0 oposto do
igualitarismo normativo dos direitos humanos. O Unico ser humano relevante
em termos de fundamentacao teérica dos direitos humanos é um ser finito,
mortal, vulneravel e capaz de sofrer; a protecdo dos direitos humanos
baseia-se na simples evidéncia da vulnerabilidade humana e na
preferencialidade, ndo menos evidente, de um estado de auséncia de

assassinato e homicidio, dor e violéncia, tortura, miséria e fome, opresséo e
exploracdo. (KERSTING, 2003, p. 93-94)
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Numa analise sobre a wuniversalidade dos direitos humanos, e
especificamente sobre os direitos de alguns segmentos vulneraveis da sociedade,
Carlos Frederico Marés se op0e a idéia de Kerting e até mesmo de Villey. Para ele
os direitos humanos ndo sdo universais, ou seja, destinados a todos os homens
indistintamente, seja a igualdade advinda da propria natureza (pré-cultural) ou de
uma qualificagdo normativa. Referindo-se especificamente aos povos indigenas,
que, para ele, estdo a margem do Estado e da Constituicdo, menciona que:

[...] qguando pensamos em sociedades inteiras que estdo fora dos sistemas
juridicos nacionais, que se regem por suas proprias leis, temos que
reconhecer que aquela universalidade criada pela Constituicdo impositiva é
parcial, porque ndo alcanc¢a toda a populacdo, mas somente a que esta
integrada, ainda que de forma relativa, ao sistema. E o que fazer com esta
outra ou outras sociedades que vivem a margem do Estado e da
Constituicdo, representados especialmente pelos povos indigenas?
(MARES, 1004, p. 09)

No que se refere ao direito humano fundamental & saude, deve-se indagar se
os direitos humanos e, especificamente, o direito a saude se destinam a todos os
homens de forma geral ou se dita universalidade dos direitos humanos néao seria
apenas parcial.

Quanto a isso, agregue-se a licdo de Kersting, que revela que os direitos
humanos sempre tiveram opositores.? Aduz, ademais, que n&do se encontram em
bom estado e, em razdo de deficiéncias — desdobramento em novos direitos
humanos, impossibilidade de visdo de conjunto, excrescéncias semanticas — se
tornam imprestaveis em termos de fundamentacédo tedrica e, por essa razdo, sem
condicdes de cumprir a tarefa de orientacdo da politica mundial. Segundo o autor, é
preciso salvar os direitos humanos, reduzido ao minimo o seu desgaste
declamatorio, submetendo as excrescéncias a um tratamento semantico. Explica o
autor, ademais, que esses direitos humanos podem ser desrespeitados tanto por
caréncias especificas quanto por recusas que tém motivos politicos. Nesse sentido,
reafirma que é imprescindivel a satisfacdo das necessidades fundamentais do ser
humano, além da protecdo estatal e proibicdo de intervencgdo, longe da violag&o, por

parte do préprio Estado, a esses direitos humanos essenciais. Menciona, outrossim,

' Wolfgang Kersting cita como opositores Benthan, Marx, Burke, Macintyre, além de opositores no
mundo da acao politica e da formacédo de opinido através dos meios de comunicagdo (op. cit., p.
87). Michel Villey, a respeito, afirma que a tese dos direitos humanos encantou autores como
Payne, Kant, Fichte e Hegel, no entanto houve aqueles que denunciaram seus maleficios, como
Burke e Bentham. (2003, p. 4 e 5)
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que toda a acgao, seja individual ou institucional que conflite com os interesses
essenciais dos homens, deve ser banida em termos de direitos humanos.
(KERSTING, 2003, p. 89, 95, 99)

Da analise dos antecedentes das declaracdes de direitos, verifica-se que nao
visavam a existéncia ou o desenvolvimento digno das pessoas de uma forma geral.
Nas palavras de Villey, o aparecimento dos direitos humanos, motivado por
propésitos muito pragmaticos, atesta a decomposicdo do conceito do direito e o
sacrificio da justica. Segundo o autor, sua linguagem indistinta, perigosamente
imprecisa, gera ilusbes e falsas reivindicacbes (impossiveis de satisfazer), sendo
seu triunfo visivel no século XX, em razéo da repercussao do progresso técnico e da
decadéncia da cultura. O autor refere-se aos direitos humanos como medicamento
admiravel, capaz de tudo curar, até mesmo as doencas que ele mesmo produziu:

Manipulados por Hobbes, os direitos do homem s&o uma arma contra a
anarquia, para a instauracao do absolutismo; por Locke, um remédio para o
absolutismo, para a instauracdo do liberalismo; quando se revelaram os
maleficios do liberalismo, foram a justificacdo dos regimes totalitarios e dos
hospitais psiquiatricos. Mas, no Ocidente, nosso Ultimo recurso contra o
Estado absoluto. E, se fossem levados a sério, trazer-nos-iam (sic) de volta
a anarquia. Ferramenta de mil usos. Usaram-na em proveito das classes
operarias ou da burguesia — dos malfeitores contra os juizes — das vitimas
contra os malfeitores. Mas atencdo! Cumpre escolher: ou bem de uns, ou
bem dos outros. Nunca se viu na histdria que os direitos humanos fossem
exercidos em proveito de todos. O problema com os direitos humanos é que
ninguém poderia tirar partido deles sendo em detrimento de alguns homens.
A que se devera o enorme sucesso desse lugar-comum dos direitos
humanos na retérica contemporanea? Ao fato de que ele consegue

esconder o reverso: militando por esses direitos contra o xa do Ira, teremos
ajudado a instauracéo do regime de Komeini. (VILLEY, 2007, p. 162, 163)

No ambito da saude coletiva ocorre 0 mesmo, ou seja, seu surgimento foi
motivado por propositos pragmaticos. Nesse sentido, o surgimento do direito a
saude esta vinculado, num primeiro momento, a finalidades eminentemente politicas
e, ao depois, com a produtividade da classe trabalhadora. No cenario nacional, a
realidade € idéntica, vislumbrando-se a preocupacdo com a saude a fim de
assegurar, sobretudo, a sanidade da méo de obra assalariada.

Ndo € possivel dizer, contudo, que, na atualidade, o cenario seja
completamente diverso, ou seja, que a efetivacdo da garantia prevista no texto
constitucional seja destituida de propésitos igualmente utilitaristas. Agregue-se que,
apesar desses propositos, a saude coletiva definitivamente ndo se direciona a todos,

podendo-se concordar com Marés que, na pratica, os direitos humanos ndo sao
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universais. Segundo o referido autor, mais de duzentos anos depois do nascimento
do Estado moderno sob o signo da liberdade e da dignidade humana, ainda é
possivel denunciar problemas porgue ndo had um Estado protetor de direitos.
(MARES, 1994, p. 3)

Maria Goretti dal Bosco afirma que, nos paises como o Brasil, os “[...] os
direitos fundamentais sociais, em especial o direito a saude, permanecem a margem
de um modelo distanciado da realidade social, sendo constantemente violados sob
as mais diversas formas, numa espera surda e de poucas perspectivas de que o
Estado seja capaz de modificar.” (DAL BOSCO, 2010, p. 10)

Assim, portanto, em termos de saude coletiva, € de se concordar com 0s
autores supraindicados no sentido de que, apesar de ser tratada como direito
humano fundamental, ndo se encontra em bom estado e, mais, de que néo raras
vezes esse direito, inclusive no Brasil, é desrespeito até mesmo por motivacdes
eminentemente politicas, violando flagrantemente os direitos ditos existenciais do
homem.

E igualmente possivel concordar com os autores acima no sentido de que n&o
€ suficiente a previsao legal-constitucional dos direitos humanos fundamentais. A
propdsito, Dal Bosco, analisando o garantismo de Ferrajoli, aduz que o0 mesmo tem
como pressuposto a centralidade da pessoa e funciona como sistema de garantias
gue perpassa a Constituicdo e se apresenta como mecanismo de limitacdo dos
poderes da Administracdo Publica. Desse modo, os poderes publicos e privados
ficam ‘funcionalizados’ aos direitos individuais e coletivos, ndo o seu contrario.
Direitos como o direito a salude, denominado por Ferrajoli como um direito de
subsisténcia, dependem, muito além da previsdo constitucional, da definicdo e da
implementacgdo de politicas publicas capazes de assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais. Sao direitos supraestatais, impondo-se obriga¢cdes inclusive em nivel
internacional para a protecédo desses direitos. Nesse sentido, € preciso assegurar, e
de forma efetivamente universal, considerando a universalizagdo dos riscos a
saude®®, niveis minimos de igualdade e de subsisténcia financiados por recursos
estatais. (DAL BOSCO, 2010, p. 16-18; KOLLING; MASSAU, 2010, p. 39)

'3 Gabrielle Kolling e Guilherme Camargo Massal advertem que a globalizagcdo do séc. XX trouxe
agravos a salde, pois os riscos também se globalizaram e as ac¢des globais, por sua vez,
diminuiram. Exemplifica com os casos do virus HIV e, mais recentemente, com a pandemia da
HAN1. (KOLLING; MASSAU, 2010, p. 43)

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR - v.15 - n. 28 - 1° sem.2015 - p 9 a 40 - ISSN 1679-348X]




Jodo Gualberto Garcez Ramos 25

Carla Liliane Waldow Esguivel

3 A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE: BREVE ANALISE A RESPEITO DA
PRESTACAO JUDICIAL DE MEDICAMENTOS

Consoante mencionado acima, o direito humano a saude constitui um valor
indispensavel para o exercicio de outros direitos fundamentais, como a proépria vida,
sua dignidade e integridade. No conteudo desse direito estdo relacionados os
cuidados em saude, acesso, recursos, aceitacdo de praticas culturais, qualidade dos
servi¢os, saneamento, educacao e informacdo em saude. (MACHADO, 2009, p. 190)

Por sua vez, a inviolabilidade do direito a saude implica, logicamente, o direito
gue todos tém aos recursos de vida, entre 0s quais se deve destacar o direito aos
medicamentos. Por conseguinte, estd conectado ao direito do individuo ter
preservadas as condicfes funcionais de seu organismo e que esta intimamente
relacionado a manutencdo do seu estado de saude através dos medicamentos
consumidos.

Trata-se, assim, de assegurar um direito fundamental do homem, estritamente
vinculado ao direito a vida, dignidade humana e qualidade de vida, razdo do seu
reconhecimento pelo legislador constitucional, que se imp&e, inclusive, sobre outros
direitos igualmente reconhecidos. Esse direito a saude deve ser avaliado néo
apenas como auséncia de doenca, mas a vista do bem-estar integral da pessoa,
considerada individualmente e como componente da coletividade.

Cuida-se de decorréncia l6gica do préprio dispositivo que ampara o preceito
fundamental. Nesse sentido, a parte final do art. 196 da Carta Politica veicula dois
principios fundamentais relacionados a saude, quais sejam, o principio do acesso
universal e o principio do acesso igualitario. Significa dizer que todos (género),
independentemente da situagao clinica ostentada, devem receber igual prestacédo de
servigos na area da satde. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2010, p. 512)

Ressai, de todo o exposto, que esse direito, bem como todos os demais
direitos fundamentais reconhecidos expressa ou implicitamente no texto
constitucional e amparados nas normas protetivas de carater internacional, deve ser
efetivado, ou seja, que nio esteja contido apenas na forma da lei. E necessario

torna-lo préatica concreta no cotidiano dos servicos prestados a populacdo.

4 Arts. 196 a 200 da CF.
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Nesse sentido, e para operacionalizar referida garantia e cumprir o comando

I*>, além de outras medidas, foi criado o Sistema Unico de Satde (Lei

constituciona
Federal n. 8.080/1990). Nessa toada, o Estado, através do SUS, deve patrticipar,
junto a ordem econémica, na producdo de medicamentos e incremento, em sua area
de atuacao estatal, do desenvolvimento cientifico e tecnologico. Compete-lhe, além
de outras formas de assisténcia, a distribuicdo de medicamentos através de
dispensaérios e de farmacias populares.

Importa consignar que, no Brasil, pais marcado por profundas desigualdades
sociais, a maior parte da populacdo depende do Poder Publico, especialmente
através do SUS, para ver assegurado o direito a saude. Contudo, a distribuicdo nem
sempre é eficaz, pois pode o medicamento ndo constar na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename)'® ou, ainda que conste, as pessoas terem
dificuldades para encontrar e até mesmo receber o medicamento.

Nesse sentido, e ndo obstante a guarida constitucional, o relatério dos
Direitos Humanos no Brasil 2009 denuncia que a oferta de servicos na area da
saude, assim considerados todas as formas de acesso, € evidentemente desigual,
contribuindo para que seja associada a concepcdo de direito a saude como um
privilégio e ndo como um direito de cidadania. Apesar de decorridos trés anos da
confeccao do referido relatério, a situacdo continua idéntica, isto €, as acdes na area
da saude se reduzem e se mantém a noc¢éo de direitos como doac¢do do Estado.
(MACHADO, 2009, p. 191)

De acordo com Fabio Konder Comparato:

Dir-se-a que, em tais hipoteses, como prevé a Constituicdo, os pacientes
desprovidos de recursos serdo atendidos pelo SUS (Sistema Unico de
Salde). Mas essa resposta ndo leva em consideracdo dois fatos. Em
primeiro lugar, a frequente recusa de fornecimento pelo SUS de
medicamentos custosos, sob a alegacao de falta de recursos financeiros; o
gue tem suscitado, como ninguém ignora, um sem-nimero de litigios
judiciais. Em segundo lugar, o fato de que a provisdo de recursos
financeiros para o SUS faz-se por meio do langcamento de tributos sobre
toda a populacdo, sendo certo que cerca de 70% (setenta por cento) dos
impostos em Nosso pais sdo regressivos; ou seja, 0 Seu peso econdmico
incide desproporcionalmente de modo muito mais intenso sobre as camadas

pobres da populacdo do que sobre as familias abastadas. (COMPARATO,
2011)

> De acordo com o art. 5°, Ill, da Lei Federal n° 8.080, de 1990, compete-lhe: "a assisténcia as
pessoas por intermédio de acBes de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, com a
realizacdo integrada das acdes assistenciais e das atividades preventivas”.
RENANE. Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais. Disponivel  em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/ arquivos/pdf/rename2010final.pdf>. Acesso em: 7 set. 2012.
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E possivel afirmar, com base nessas informacdes, agregadas a outros dados
a respeito da consecucdo efetiva do direito a saude, que a garantia constitucional,
na pratica, em inidmeras oportunidades, ndo é assegurada. Fica o direito a saude,
portanto, mantido como status de direito formal e ndo material.

Cumpre destacar que o Poder Publico, em muitas oportunidades, se esquiva
na consecucao dos direitos sociais prestacionais, em especial na prestacdo de
medicamentos, fazendo-o ancorado em atos normativos especificos®’, contudo
quaisquer normas ou atos administrativos que visem restringir o direito a saude
devem ser considerados inconstitucionais. Vejamos:

[...] normas que busquem restringir 0 acesso a medicamentos, seja por meio
de leis que estabelecam os remeédios que poderdo ser adquiridos por
intermédio do Sistema Unico de Saulde, seja pela imposicdo de remédios
diferentes dos que foram receitados pelo profissional médico ou mesmo que
neguem o medicamento por conta de seu custo ou inacessibilidade, sédo
todas inconstitucionais, uma vez que afrontam, dentre outros, o art. 6° da
Constituicdo. A falta de remédios em postos de entrega & comunidade por
motivos diversos, como burocracia administrativa, também n&o é admitida,

uma vez que se trata do fornecimento de um servigo fundamental, portanto,
deve ser prestado imediatamente pelo Estado. (CARVALHO, 2007, p. 96)

E por essa razdo que o Poder Publico tem sido protagonista em demandas
judiciais. O direito subjetivo do cidaddo, caracterizado como poder de exigir as
prestacdes publicas fundamentais, entra em acéo.

Importa destacar que um dos pilares do Estado Democratico Moderno € a sua
forma juridica. Nessa esfera, além de outras decisdes fundamentais, o Poder
Judiciario tem se manifestado no campo dos direitos basicos dos cidadados. Muitas
demandas, inclusive no ambito da saude coletiva, tém sido objeto de analise pelo
Poder Judiciario, o que vem sendo chamado de judicializacdo, ou seja, “...] a
utilizacdo dos procedimentos judiciais ordinarios para a peticdo e resolucdo de
demandas sociais e politicas” (CARVALHO, 2007, p. 161). No ambito da saude

coletiva, denomina-se, entdo, de judicializacéo da satude.™®

7 A titulo de exemplo, editou-se a Portaria n°® 204/GM/2007, do Ministério da Saude, onde consta a
classificagdo de medicamentos por complexidade, restringindo o fornecimento a determinadas
unidades de saude.

18 Felipe Rangel de Souza Machado elenca condi¢des da judicializacdo da saude, quais sejam: 1)
existéncia de um regime de governo democratico com a separacao efetiva dos trés poderes; 2)
existéncia de uma politica de direitos, inscrita ou ndo em uma declarac¢éo constitucional de direitos
fundamentais; 3) existéncia de grupos de pressdo que tenham identificado nos tribunais judiciais
possiveis arenas para a veiculacdo de seus interesses; 4) existéncia de instituicbes majoritarias
incapazes de reunir em torno de si apoio publico suficiente para defender suas politicas, havendo,
portanto, a necessidade de se buscar no Poder Judiciario a efetivacdo dessas politicas; 5) uma
percepcao geral negativa quanto as instituicdes originalmente responsaveis pela formulagcao de
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Segundo Marcelo Rabello Pinheiro, ndo adianta ter uma Constituicdo que
elenca uma série de direitos fundamentais sem que exista um 06rgdo capaz de
assegurar a sua efetividade quando os poderes constituidos forem omissos ou
agirem em desconformidade com o preceito constitucional. Refere-se, nesse caso,
ao Poder Judiciario como garantidor dos direitos constitucionais e que sua
legitimidade est4 amparada, primeiramente, na prépria Carta Constitucional, que lhe
atribui esse carater. Agregue-se a isso a mencao expressa do texto constitucional de
que “[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. E, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que “[...] todo
homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
Constituicao ou pela lei.” (PINHEIRO, 2008, p. 135-136)

Desse modo, diante da omissdo estatal na realizagcdo dos direitos sociais
prestacionais, in casu, do direito a saude, incumbira ao Judiciario determinar sua
concretizacao, “[...] desde que presentes 0s requisitos faticos e juridicos exigidos.”
(PINHEIRO, 2008, p. 136)." E sabido, contudo, e o préprio autor adverte para isso,
que a intervencdo do Poder Judiciario na esfera estatal ndo é aceita por toda a
doutrina. Nesse sentido, divisam-se procedimentalistas e substancialistas.?

Na corrente procedimentalista encontram-se Jinger Habermas, John Hart Ely
e Carlos Santiago Nino. Segundo essa vertente, ndo caberia ao Poder Judiciario
opinar a respeito da validade das normas emanadas do Poder Legislativo e nem
determinar ao Executivo o cumprimento das prestacdes materiais, por falta de
legitimidade democratica e sob pena de violacdo ao principio da separacdo dos
poderes. Essa corrente “[...] limita em grande extensdo a abrangéncia da Jurisdi¢do

Constitucional, restringindo o papel do Tribunal Constitucional a figura de um arbitro

politicas publicas, vindo esse sentimento negativo de receios publicos quanto a clientelismo,
personalismo e corrup¢ao; 6) inércia proposital do legislativo quanto ao trato de certas questdes; e
7) uma postura dos juizes no sentido de aceitarem o desafio de opinar sobre questées politicas.
(TATE; VALLINDER apud MACHADO, Felipe, op. cit., p. 191)

° Nesse sentido, esclarece Ferrajoli, citado por Maria Goretti dal Bosco, que, no campo da saude, a
experiéncia juridica mais recente tem ampliado a protecéo jurisdicional por meio de diferentes
mecanismos (medidas urgentes, acdes reparatorias e similares). (FERRAJOLI apud DAL BOSCO,
2010, p. 17)

% Virgilio Afonso da Silva, ao indagar sobre a necessidade de um guardido & Constituico (que, para
Kelsen, seria o Tribunal e, para Schmitt, o Presidente da Republica), refere-se a essa dicotomia. E,
nesse sentido, faz menc¢éo ao particular posicionamento de Dworkin e Waldron que, em sintese,
assumem ou a postura substancialista ou a procedimentalista. No entanto, adverte que o problema
ndo se resume a “todo poder aos juizes” ou “todo poder ao legislador” (SILVA, 2009, p. 204-205).
Sobre o0 embate procedimentalista e substancialista, vide também Mendes. (2011, p. 72 e 73)
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do processo democratico” (PINHEIRO, 2008, p. 137-139). Embora se funde na
igualdade de participacdo do debate democratico e vise o fortalecimento da
democracia, essa linha argumentativa ndo €, no entanto, a mais adequada para a
garantia da justica social,
[...] sobretudo nos paises em que a democracia se apresenta fragil pelo fato
de a populacdo ndo gozar de liberdade no sentido real, ou seja, quando a
populacdo ndo tem a sua disposicao as prestacdes materiais basicas para
uma existéncia digna. Assim, quando ausentes os aludidos ingredientes
sociais numa democracia, os cidaddos assumem o papel de meros
espectadores das decisdes politicas, de modo que a democracia passa a
apresentar carater apenas formal. (PINHEIRO, 2008, p. 139)

A corrente substancialista, por sua vez, defendida por autores como Luigi
Ferrajoli, Mauro Capelletti e, no Brasil, Paulo Bonavides, admite que a Carta Politica
“[...] imponha o direcionamento das acdes do Poder Publico, bem como de todos os
cidaddos. Assim, sustentam os defensores de tal posicionamento doutrinario que a
Constituicdo devera tracar os rumos da sociedade e nao apenas ser um reflexo
desta” (PINHEIRO, 2008, p. 140). Nesse sentido, defende-se uma concepcéo
material de Constituicdo na qual seria perfeitamente possivel ao Poder Judiciario
impor ao Poder Publico a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ha, ademais, outros inUmeros argumentos contrarios a intervengdo do Poder
Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais. Assim, ndo seria admissivel a
intervencdo porque oS juizes ndo estariam aptos a aquilatar as condicbes de
natureza macroeconémica que circundam a esfera sociopolitica, porque ndo tém
responsabilidade perante os eleitores pela execucdo do orcamento, ndo tém
legitimidade democrética para interferir na formulacdo das politicas publicas, ndo
possuem conhecimento técnico para aferir determinadas situacfes concretas nem
mecanismos processuais adequados para a tutela dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. (PINHEIRO, 2008, p. 143-145)

A vista dessas insurgéncias, ainda filiando-se a corrente substancialista,
adverte Marcelo Rebello Pinheiro que a aludida intervencao deve ocorrer somente
em casos excepcionais “[...] em que se verifique com clareza indubitavel que o
administrador publico deixou de efetivar politicas sociais fundamentais para alocar
verbas publicas em propésitos considerados, sob a 6tica constitucional, como
supérfluos ou desnecessarios” e a fim de assegurar 0 minimo existencial. Adverte,

entretanto, o autor que ndo pode o Poder Judiciario permanecer alheio as demandas
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sociais e negligenciar os direitos fundamentais sociais e, a0 mesmo tempo, néo
pode “roubar a cena dos atores principais”, ou seja, dos Poderes Executivo e
Legislativo, sugerindo um ponto de equilibrio, de modo que as normas
constitucionais que preveem direitos fundamentais ndo figuem apenas na forma da
lei e nem abalem o principio da separacéo dos poderes. (PINHEIRO, 2008, p. 147-
148)
Nesse sentido, importa trazer a colacdo o magistério de Virgilio Afonso da
Silva que, no tocante ao aludido equilibrio, sugere o didlogo entre os poderes,
referindo-se, especialmente, ao controle de constitucionalidade por omisséo, no
ambito dos direitos sociais e das politicas publicas. Argumenta o autor que:
Nesse ambito, costumam reinar as duas alternativas acima rejeitadas: ou se
defende “todo poder aos juizes”, o que costuma acarretar [...], um
“voluntarismo irracional” de juizes que procuram implementar politicas
publicas sem conhecer as politicas existentes; ou se defende que os juizes
ndo podem se intrometer na esfera do Poder Legislativo, por questfes de
separacdo de poderes. Ora, se se supera essa dualidade radical, e se se
tem em mente que a decisdo do Judiciario ndo é necessariamente a Ultima
palavra sobre o assunto, mas pura e simplesmente uma parte de um didlogo

incessante, talvez seja possivel conciliar ambas as posi¢6es. (SILVA, 2009,
p. 222-224)

No tocante ao direito a saude, Gabrielle Kolling e Guilherme Camargo Massau
conseguem vislumbrar perfeitamente o equilibrio entre os poderes orientados para a
concretizacdo do direito assegurado no texto constitucional:

E a partir dessa definicdo que se deve pensar o direito & saide como
demanda juridica voltada a inclusdo social, para que tal direito seja pauta de
discusséo de direitos minimos, exigindo-se ndo s6 a ampliacdo da tutela
jurisdicional, mas também das politicas publicas de saude, de sorte que a
relacéo entre o Sistema do Direito e da Politica possa resultar em Politicas
Publicas de Saude realmente eficazes. (KOLLING; MASSAU, 2010, p. 39)

Do exposto, sobreleva-se a importancia do Poder Judiciario, mas apenas para
atuar quando o Executivo e o Legislativo se omitirem. N&o haveria, nesse sentido,
usurpacado dos poderes constituidos, mas interlocucédo do Judiciario no controle de
politicas publicas, uma acéo corretiva.?! E, para suprir a omissao estatal, o Judiciario
devera avaliar os dados da realidade, buscando até mesmo subsidios em ciéncias

nao juridicas para poder demonstrar o desacerto do ato legislativo, a adequacao ou

21 Expressao cunhada por Conrado Hilbner Mendes ao indicar elementos a favor de juizes e cortes.
(MENDES, 2011, p. 70)
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ndo das politicas estatais as diretrizes constitucionais. SO entéo tera condi¢cbes de
suprir a omissao estatal. (PINHEIRO, 2008, p. 148-149)%

Em sintese, alega Marcelo Rebello Pinheiro que é possivel a intervencédo do
Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais desde que atendidos os
seguintes ‘mandamentos’:

[...] @) implementacdo dos direitos sociais € da competéncia dos poderes
politicos, de modo que s6 caberia aos juizes intervir quando os outros
poderes restarem omissos ou se desviarem dos preceitos constitucionais
(atuacéo subsidiaria do Poder Judiciario); b) devera restar comprovado, pela
analise percuciente de dados concretos, que 0s outros poderes realmente
descumpriram 0s preceitos constitucionais (reserva de consisténcia); c) a
intervencado do Poder Judiciario devera ser a minima possivel, ou seja,
apenas na medida necessaria para conferir efetividade aquele direito
fundamental social antes negligenciado; e d) ndo se mostra cabivel a

determinacéo judicial para que o Poder Publico redirecione verba especifica
ja alocada em orcamento. (PINHEIRO, 2008, p. 155)

Ultrapassada a questdo da legitimidade na intervencdo do Poder Judiciario no
Poder Pdublico, importa, ademais, destacar que se alega, com frequéncia, a
impossibilidade de concretizacdo dos direitos sociais prestacionais com base na
repercussao gerada no orgcamento publico, razdo pela qual seria incabivel a
intervencéo.

Cuida-se da chamada reserva do financeiramente possivel, ou seja, da
reserva ou capacidade financeira do Estado para assegurar os direitos subjetivos
publicos. Ancora-se essa teoria no poder discricionario (conveniéncia e
oportunidade) do Poder Executivo ou do Poder Legislativo para nao efetivar
referidos direitos sociais. Trata-se de uma causa excludente de ilicitude do Estado
que, diante de um quadro financeiro deficitario, deixa de dar efetividade a um direito
fundamental social prestacional previsto na Carta Politica.

Ocorre, contudo, que a referida alegacdo, mais do que tudo, tem natureza

eminentemente politica e, portanto, ndo legal. (CARVALHO, 2007, p. 97)*

*2 Roberto Gargarella apresenta elementos favoraveis e criticas razoaveis ao controle judicial. Nesse
sentido, merece atencdo a justificativa da crise dos Orgdos politicos (apesar de, consoante
mencionado, apresentar, também, criticas a justificativa ou, melhor, de que o legislativo e o
executivo ndo representariam adequadamente a vontade da maioria, mas responderiam a
interesses exclusivamente politicos). E, nesse sentido, as decisdes judiciais viriam para remediar a
imparcialidade das decisdes legislativas e atender, bem mais, aos reclamos reais da cidadania,
seus direitos fundamentais. (GARGARELLA, 1997, p. 61)

Reitere-se 0 magistério de Wolfgang Kersting para quem os direitos humanos podem ser
desrespeitados tanto por caréncias especificas quanto por recusas que tém motivos politicos (op.
cit., p. 89, 95, 99). Dworkin refere-se ao reconhecimento dos direitos individuais como trunfos “[...]

23
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Quanto a esse aspecto, Ferrajoli, ao referir-se ao direito a saude, chama
atencdo as forcas politicas que o inviabilizariam. Para referido autor, a satisfacédo
dos direitos sociais € custosa e incompativel com a logica do mercado ou, pelo
menos, impde limites a ele. Se, no entanto, os direitos sociais custam mais que
outros direitos, serdo ainda mais custosos quando nao satisfeitos. (DAL BOSCO,
2010, p. 16-17)

Ainda no que se refere a reserva do possivel, importa mencionar que deve
ser, entretanto, sopesada a vista da teoria do minimo existencial supraindicada.
Segundo Adriana Val Alves Taveira:

A partir da teoria de “minimo existencial”’, da dignidade da pessoa humana,
fundamenta-se o grau de essencialidade da prestacdo publica, que se
demonstra inversamente proporcional a excepcionalidade da acdo estatal,
de modo que, quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional
devera ser a razdo para que ela ndo seja atendida. (TAVEIRA, 2010b, p.
19)

Dessa sorte, € possivel afirmar que a escusa do Poder Publico na
consecucdo dos direitos sociais prestacionais com fundamento na reserva do
possivel € inaceitavel, ressalvando-se, evidentemente, a hipétese de absoluta
impossibilidade:

[...] ndo h& proibicdo para que o magistrado determine a realizacdo de
despesas publicas que visem satisfazer direitos fundamentais sociais, pois
as normas colidentes — obrigatoriedade de previsdo or¢camentéria e direito
fundamental social — se encontram em plano hierarquico equivalente, de
modo que cabe ao juiz fazer a devida ponderacdo, sendo que, na maior
parte dos casos, a balanca penderd em favor da realizacao do direito social,

haja vista sua evidente superioridade axioldgica. (PINHEIRO, 2008, p. 151-
153)

Quanto ao conflito entre a reserva do possivel e o0 minimo existencial, isso foi
objeto de analise pelo Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado
do Paranda, determinando-se ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos.
Considerando tratar-se o direito a saude de um direito fundamental indicado na carta
constitucional, é de ser assegurado, ainda que por via judicial, sem qualquer ofensa
a separacao dos poderes. Vejamos:

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS —

POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDADE —

capazes de influenciar essas decisfes politicas, direitos que o governo é obrigado a respeitar caso
por caso, deciséo por decisdo.” (DWORKIN, 2007, p. 268).
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OBRIGACAO DO PODER PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE
DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. 1. Ndo podem
os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como 6rgao
controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢&do pensar
gue o principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. 2. Tratando-se de direito fundamental,
incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho
juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada
politica publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente
guando n&o houver comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal. 3. In casu, ndo ha empecilho
juridico para que a agdo, que visa a assegurar o fornecimento de
medicamentos, seja dirigida contra o municipio, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que "o funcionamento
do Sistema Unico de Salde (SUS) é de responsabilidade solidaria da Uni&o,
Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades
tem legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo de demanda que
objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de
recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJ 3.10.2005). Agravo regimental improvido. (STJ. Processo Agravo
Regimental no 1136549 / RS - 2009/0076691-2 Segunda Turma. Rel. Min.
Humberto Martins. Julg. 08/06/2010. Publ. DJe 21/06/2010).** (Sem grifos
no original).

REEXAME NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO - NECESSIDADE COMPROVADA -
HIPOSSUFICIENCIA DO CIDADAO - DEVER DO ESTADO - DIREITO A
SAUDE ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - REEXAME
NECESSARIO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE E EM CONFRONTO
COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE E DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES - SEGUIMENTO NEGADO - SENTENCA MANTIDA [...].
INEXISTENCIA DE OFENSA A SEPARACAO DOS PODERES E AO
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. ADEQUACAO DA VIA ELEITA.
[...] ) Ademais, o direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana
sdo consagrados pela Constituicdo Federal, impondo-se ao Poder
Judiciario intervir quando provocado, para torna-lo realidade, ainda
gue para isso resulte em impor obrigacdo de fazer, com inafastavel
repercussdo na esfera orcamentéria, o que, por si sé, ndo ofende o
principio da separacdo dos poderes. d) Igualmente, o principio da
reserva do possivel ndo pode prevalecer sobre a plena eficacia do
minimo existencial previsto na Constituicdo Federal. (TJPR - 42 C.Civel
- ACR 830993-5 - Londrina - Rel.: Abraham Lincoln Calixto - Unanime - J.
07.02.2012) [...] (TIPR 3. 918897-6 (Decisdo Monocrética) 42 Camara Civel.
Rel. Regina Afonso Portes, Proc. 918897-6, Julg. 24/08/2012, Publ.
28/08/2012).25 (Sem grifos no original).

Os Tribunais, instados a se pronunciarem a respeito do direito a saude

consagrado na Carta Politica, primam pela sua concretizagdo, ou seja, para que

24

STJ. Disponivel em:

<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=direi

»s to+sa%FAde+e+fornecimento+medicamentos&b=ACOR>. Acesso em: 3 set. 2012.

TJIPR. Disponivel em:

http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar>. Acesso em: 10
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deixe de permanecer na forma da lei e alcance plena eficacia. Nesse sentido, a

Suprema Corte manifestou-se:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a salude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 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 idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, 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 atuac&o no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagéo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretagdo da norma programaética
ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O
carater programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, a organizacdo 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 [...].
(STF. RE 393175 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario/RS. Rel.
Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Jul. 12/12/2006. Publ. 02-02-2007.
Parte(s). Agravante: Estado RS; Agravado: Luiz Marcelo Dias e outros).26
(Sem grifos no original).

Verifica-se, consoante adverte Ferrajoli, que os direitos sociais podem ser

concretizados, isto €, podem ser garantidos como os demais,

[...] porque os atos necessarios para a sua satisfagdo seriam
inevitavelmente discricionarios, ndo formalizaveis e ndo suscetiveis de
controle e coercéo jurisdicional. Isso pode ser desmentido pela experiéncia
juridica mais recente, que tem ampliado a protecao jurisdicional por meio de
diferentes mecanismos (medidas urgentes, acbes reparatérias e similares),
em especial, nos campos dos direitos a saude, a seguridade social e a uma

26

STF. Disponivel em:

<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28DIREITO
+SA%DADE+E+FORNECIMENTO+MEDICAMENTOS%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 3

set. 2012.
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retribuicdo justa. Esses direitos tém o valor de principios informadores do
sistema juridico amplamente utilizados na solugdo de controvérsias pela
jurisprudéncia dos tribunais constitucionais. (FERRAJOLI apud DAL
BOSCO, 2010, p. 16-17)

De todo o exposto, verifica-se que o direito a saude € um direito essencial do
ser humano e, portanto, relacionado inevitavelmente a sua prépria existéncia. Sua
natureza fundamental e social prestacional impGe sua efetiva operacionalizagéo por
parte do Poder Publico na forma preventiva e, no caso de omissao estatal, na forma
incidental (CARVALHO, 2007, p. 95). Nesse caso, ndo esta o Estado legitimado a
alegar desarrazoadamente impossibilidade financeira na prestacédo social. O Poder
Judiciério, de sua vez, esta legitimado a determinar a satisfacdo dos direitos sociais,
in casu, do direito aos meios de vida e aos medicamentos que se fizerem
necessarios para a protecao da vida e integridade fisica ou psiquica daqueles que

deles necessitam.

NOTAS CONCLUSIVAS

O presente trabalho teve como objetivo analisar a saude publica como direito
humano fundamental e sua efetiva realizacdo na préatica. Para tanto, procedeu-se a
andlise da legislacdo protetiva (Constituicdo Federal de 1988), da doutrina e da
jurisprudéncia para chegar as conclusées infradestacas.

Desse modo, no primeiro momento, procedeu-se ao levantamento dos
antecedentes histéricos do direito a saude, observando-se que os direitos humanos,
de uma forma geral, e, particularmente, o direito a salde ndo surgiram de
pretensdes puramente altruistas. A preocupacédo com a manutencdo da saude e da
vida dos individuos e sua consequente protecdo legal esteve imediatamente
relacionada, no primeiro momento, aos interesses na producdo dos individuos
componentes da forca de trabalho.

Da analise desses dois momentos preliminares ressai a nitida separacao
entre a previsdo legal e a materializagdo dos principios consagrados na carta politica
ou, melhor, é possivel vislumbrar uma certa perpetuacdo da situacdo de exclusao
social no ambito da saude coletiva. Mais adiante, especialmente a vista da definicéo,
e dos demais desdobramentos dessa definicAo em torno dos direitos humanos,
procedida por Michel Villey e Wolfgang Kersting, além da contribuicdo de Carlos

Frederico Marés, € possivel afirmar que o direito fundamental a saude nao €, de fato,
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um direito universal, especialmente no Brasil, em que, ndo raras vezes, 0
desrespeito existe até mesmo por motivacdes eminentemente politicas.

Nesse sentido, considerada a importancia fundamental conferida a saude,
porque imbricada inevitavelmente com a vida, vinculam-se e impdem-se
providéncias a toda a comunidade e ao Poder Publico. Nas palavras de Germano
Schwartz, impde-se ao Estado um comportamento negativo, no sentido de abster-se
de causar prejuizos a saude da coletividade e positivo, no sentido de assegurar, na
pratica, politicas publicas que viabilizem a existéncia digna. (SCHWARTZ, 2001, p.
53, 71)

Diante do reconhecimento da importancia do referido direito e da constatacéo
da existéncia de um fosso entre o que prevé a Constituicdo e a realidade da saude
brasileira, impbe-se a atuacdo do Poder Publico na sua operacionalizacdo de forma
preventiva ou incidental. E dizer que ndo basta reconhecer o direito a salde, pois
importa que seja concretizado através de politicas assistenciais que viabilizem a
existéncia humana com qualidade, ainda que para iSSO seja necessaria a
intervencao do Poder Judiciario.

Nesse sentido, procedimentalistas e substancialistas apresentam diferentes
argumentos a respeito da legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario no Poder
Publico. Ndo obstante os argumentos apresentados pelos procedimentalistas,
especialmente no sentido de usurpacdo dos poderes constituidos
democraticamente, 0 caso é de se acatarem os argumentos dos substancialistas,
especialmente no sentido de atuacdo fundamental e imprescindivel do Poder
Judiciério para garantir o minimo para assegurar a existéncia com dignidade. Essa
atuacdo, porém, deve ser subsidiaria, isto é, quando houver omissdo estatal na

consecucao do direito a saude.
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