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RESUMO

O objetivo desta monografia é estudar a efetividade do direito a saude, para isso foi
necessario conceituar direito a satide. Abordar como a Constituicdo de 1988 dispbe sobre o
direito a saide como um direito fundamental e 0 que € a sua promocéo. Buscar compreender
argumentos envolvendo os Principios do Minimo Existencial e o da Reserva do Possivel.
Buscar compreender o fenbmeno da judicializacdo do direito a salde e a importancia da
participacdo do Judiciario em politicas publicas. Coletar Sumulas e Temas de Repercussao
geral que demonstrem a perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre a efetividade do
direito a satde. Analisar os direitos e deveres dos Individuos e do Estado no direito a saude
utilizando a Pandemia causada pelo COVID-19 como exemplo. Nesse sentido, o método
adotado foi o de pesquisa bibliografica e assim realizada uma pesquisa analitico-descritiva
utilizando-se de livros, sitios eletrdnicos, julgados e normas, ademais, a presente monografia
analisou a efetividade do direito a satde por meio da abordagem de alguns dos temas atuais
sobre esse direito social, sendo os temas: Principio do Minimo Existencial, Principio da
Reserva do Possivel, Nucleo Essencial do Direito a Saude e a Pandemia causada pela
COVID-19. Dessa anélise, foram observados os beneficios da postura ativa do Judiciario no
fendmeno da judicializacdo do direito a saude, uma vez que os Poderes Executivo e
Legislativos estariam sendo omissos em relacdo a um direito prestacional e a sociedade
necessita de uma resposta para a complexa situacdo sanitaria do pais. Entdo, da pesquisa foi
possivel depreender que o Estado tem o dever de uma prestacdo positiva em relacdo as
politicas publicas que concretizam esse direito fundamental, pois a efetividade do direito ndo
se limita a uma medicina curativa, ja que também devem ser realizados acles e servicos
destinados a prevencdo e promocao.

Palavras-chave: Direito a satde. Direitos Fundamentais. Sadde Publica. Judicializacao.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to study the effectiveness of the right to health, for that it
was necessary to conceptualise the right to health; Approach the way the Brazilian
Constitution of 1988 provides the right to health as a fundamental right and what its
promotion is; Seeking to understand arguments involving the Principle of Basic conditions of
Life and the Principle of Reserve for Contingences; To seek understanding of the
phenomenon of the judicialisation of the right to health and the importance of the Judiciary
participation in public policies; Collect legal precedents and themes of general repercussion
that demonstrate the Federal Supreme Court's perspective on the effectiveness of the right to
health; Analyse the rights and duties of Individuals and the State in the right to health using
the Pandemic caused by the COVID-19 as an example. In this regard, the method adopted was
that of bibliographic research and thus carried out an analytical-descriptive research using
books, electronic sites, judgments and regulations, in addition, this monograph analysed the
effectiveness of the right to health through the approach of some of the current themes on this
social right, being the themes as following: Principle of Basic conditions of Life, Principle of
Reserve for Contingences, Essential Core of the Right to Health and the Pandemic caused by
COVID-19. From this analysis, we observed the benefits of the active position of the
Judiciary in the phenomenon of the judicialisation of the right to health, since the Executive
and Legislative Powers would be omitting in relation to a right to do and society needs an
answer to the complex health situation of the country. Therefore, it was possible to deduce
from the research that the State has a duty to provide the right to do in relation to public
policies that make this fundamental right concrete, thus, the effectiveness of the right is not
limited to curative medicine, since actions and services must also be carried out for prevention

and promotion.

Key-words: Right to health. Fundamental Rights.Public Health. Judicialisation.
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INTRODUCAO

O Estado tem o dever a uma prestacdo positiva de acoes e servicos de satde, sendo
efetivado por meio de politicas publicas curativas e preventivas dotadas de uma promocéo, ou
seja, dotadas de qualidade. Por isso, 0 objetivo geral deste trabalho é analisar a efetividade do
direito a saude por meio da abordagem de alguns dos temas atuais do direito e a perspectiva
do Supremo Tribunal Federal sobre eles, sendo os temas: Principio de Minimo Existencial,
Principios da Reserva do Possivel, Nucleo Essencial do Direito a Saide e a Pandemia causada
pela COVID-19.

Em vista deste fim, os objetivos especificos concentram-se em: Conceituacdo do
direito a saude; Abordar como a Constituicdo de 1988 dispde o direito a salde como um
direito fundamental e o que é a sua efetivagdo. Buscar compreender argumentos envolvendo
os Principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel. Buscar compreender o
fendmeno da judicializacdo do direito a saude e a importancia da participacdo do judiciario
em politicas publicas. Coletar Simulas e Temas de Repercussdo geral que demonstrem a
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre a efetividade do direito a satde. Analisar 0s
direitos e deveres dos Individuos e do Estado no direito a sadde utilizando a Pandemia

causada pelo COVID-19 como exemplo.

Ademais, para chegar aos objetivos é necessaria uma metodologia, pois a pesquisa é
um procedimento formal, detém etapas, que necessitam de um método para fomentar o
pensamento reflexivo, portanto para que seja considerada uma pesquisa precisa-se de um
tratamento cientifico, a qual serd o caminho para chegar a realidade ou verdades parciais
(MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 155).

Entdo, para realizagdo de uma pesquisa é necessario adotar uma metodologia. Pois,
para analisar os fatos do ponto de vista empirico, assim confrontar a visdo tedrica utilizando
dados da realidade é necessario utilizar um modelo conceitual e operativo da pesquisa (GIL,
2002, p. 43). Assim, para tornar possivel o desenvolvimento dessa monografia foi adotado o
método pesquisa bibliografica, ademais foi feita uma pesquisa analitico-descritiva com um
estudo qualitativo, logo foram estudadas as normas, a doutrina, jurisprudéncias do Supremo

Tribunal Federal e também empregadas pesquisas em sitios eletrénicos. Por Gltimo, também
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foi feita uma coleta de dados (sumulas e temas) na ferramenta de busca da pégina eletrénica
do Supremo Tribunal Federal.

A vista disso pode-se dizer, que fora realizada uma pesquisa bibliografica, que
segundo Marconi e Lakatos (2003, p. 183/184) ndo deve se pautar em uma mera repeticdo do
contetdo cientifico ja escrito, pois se deve buscar analisar o tema, anteriormente tratado, com
uma nova abordagem. Portanto, ndo foi somente relembrando os problemas j& tratados nas
bibliografias utilizadas, ja que também foram exploradas novas vertentes dos problemas. Por
isso, na abordagem deste trabalho serdo colocados argumentos sobre o tema e depois disso

serd feita analise do fend6meno.

Apos isso, para chegar & perspectiva do Supremo Tribunal Federal foi feita uma
coleta de dados nos dias 11/01/2021 e 12/01/2021, nesse sentido foram pesquisadas no site do
STF sumulas e temas de repercussdo geral, respectivamente. A ferramenta de coletas de
simulas estd no link “https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search”, enquanto a de temas no

“http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencialRepercussao/abrirTemasComRG.asp”.

Em continuidade, foram elaboradas trés tabelas com o resultado das palavras-
chaves: “saude”, “minimo existencial”, “reserva do possivel” ¢ “nticleo essencial do direito a
saude”. Entdo, essas tabelas estdo dispostas no anexo A do trabalho, ademais também foram
marcados em negrito os resultados importantes para a pesquisa e posteriormente foram

analisados no segundo capitulo.

Por fim, é inegavel a necessidade de efetividade do servico publico de saude, ja que
nosso pais e dotado de grandes desigualdades sociais, sendo 0s mais vulneraveis que
encontram as maiores adversidades para a efetivacdo dos direitos fundamentais, assim, o
judiciario acaba sendo um meio necessario para o cumprimento do que esta disposta na
Constituicao de 1988.

Todavia, mesmo com as intervencdes das acGes judiciais nas politicas publicas ainda
é precaria a promocdo da saude publica, pois € fundamental para a devida promocao que o
Executivo e Legislativo ndo sejam omissos, uma vez que o papel deles € essencial para
reduzir as demandas sociais, sendo a competéncia tipica desses dois poderes isso. Entdo,
apesar do direito & saude ser posto de uma forma na Constituicdo de 1988, a sua garantia é

programatica e assim diversas vezes néo se verifica na realidade.
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Assim, esse € um problema social que a academia deve dispor-se a produzir
pesquisas, as quais investiguem o problema e que contribuam com hipoteses para a possivel
elucidacéo, assim sendo esse trabalho também uma pequena contribuicdo académica para se

buscar compreender e melhorar a demanda social pelo direito a satde publica de qualidade.

Por conseguinte, no primeiro capitulo foram abordados os conceitos de direito a
salde e principalmente como ele foi progredindo no Brasil, além do mais se procurou
compreender 0 que é a efetividade do direito a sua, assim fora questionado o que o Estado
deve minimamente promover para se considerar esse direito garantido, ou seja, 0 nucleo
basico do direito a salde. Por isso, se buscou entender como o principio do minimo
existencial e o principio da reserva do possivel podem influenciar na garantia do direito a
salide, uma vez que o principio do minimo existencial pode ser um argumento para impedir
que o Poder Publico reduza a promocdo do direito, enquanto que o principio da reserva do

possivel pode ser usado para justificar uma limitacdo da promocao do direito a salde.

Ja o segundo capitulo, busca compreender a segunda fase do trabalho que € a
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre direito a saude, quanto aos temas abordados
no primeiro capitulo. Assim, para se chegar a uma eventual perspectiva se analisou o
fendmeno da judicializacdo do direito & saude e a sua relevancia no atual contexto do pais.
Nesse sentido, foram observados o0s pontos positivos e negativos da judicializacao,
principalmente quando ela acaba se tornando excessiva, dessa forma foram analisadas as

Sumulas e Temas coletados e dispostos no Anexo A desta monografia.

Por ultimo, quanto ao terceiro capitulo, foram examinados os direitos e deveres dos
titulares do direito a salde e a importancia dos deveres para a efetividade do direito a salde
utilizando-se da conjuntura vivenciada devido ao Coronavirus. Para isso, foram observadas as
atuais situacGes em que o direito a saude é colocado em contraponto a autonomia da vontade e

como o Supremo Tribunal Federal interviu nessa problematica.
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1. EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

O tema central desta monografia € discutir a Efetividade do Direito a Saude, entdo
para isso € primeiro necessario compreender o atual contorno da promocéao desse direito pelo
Estado. Assim, posteriormente observar quais sdo as problematicas em voga quanto a
disponibilizacdo. Nesse sentido, a palavra efetividade também ganha um peso diferente, pois
no fim é preciso saber o que seria basico para tornar um direito efetivo, ou seja, qual é o

nucleo essencial do direito a saude.

1.1.Direito a saude no Brasil na Constituicdo de 1988

O direito a satde é um dos direitos fundamentais imprescindiveis para 0s seres
humanos, uma vez que esta intrinsecamente ligado a dois outros direitos que sdo o direito a
vida e a integridade fisica, portanto uma ponderacdo sobre salde desagua em questdes
maiores sobre a vida e a integridade fisica. Por isso, ter “salude € uma condicdo de direito
fundamental do homem” (SILVA, 2012, p. 781).

Em continuidade, o direito a satde para a Organizagdo Mundial da Saude (OMS): “ ¢
o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga”(OMS, 1946,
predmbulo). Dessa forma, para estar saudavel se deve levar em conta aspectos individuais
como questbes fisicas e psicologicas, como também questbes sociais e econdmicas do

ambiente macro regional e global que o individuo esta inserido. (AITH, 2010, p. 187)

Uma vez que, para estar com uma salde plena se deve perpassar pela higidez do
corpo assim como pela da “alma” ou mente. Logo, ndo h4a como se estar saudavel em uma
sociedade adoecida como, por exemplo, o0 que ocorreu durante a 12 e 2% guerras mundiais, por
isso apds as guerras as questdes humanitarias se mostraram essenciais e os direitos humanos

tiveram uma maior internacionalizacédo, assim, foram criadas a ONU e também a OMS.

Nesse sentido, em 1948 a ONU adotou a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH) e nela fora aderido além dos direitos de defesa também os direitos prestacionais,

ademais, apesar de ser uma resolucdo a DUDH tem um carater juridico vinculante, entdo € o
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principal instrumento sobre os direitos humanos e contribui para a ideia do direito a saide em

seu artigo 251,

Em prosseguimento, os direitos de defesa sdo os que criam um status negativo de
atuacdo para os Estados, ja os direitos prestacionais dispde uma obrigagdo positiva de a¢do do
Poder Publico, logo o direito & saude é um direito social (art. 6°, caput, da CRFB/88) e se

caracteriza como prestacional.

Entdo, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira no Brasil a trazer um capitulo
sobre os direitos e garantias fundamentais, inclusive SILVA (2012, p. 781) ensina que “¢
espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana s6 na Constituicdo de
1988 tenha sido elevado a condi¢do de direito fundamental do homem”. Pois, anteriormente
no pais o direito a salde era bastante restrito, assim pode-se afirmar que antigamente a satde
publica era focada apenas no controle de epidemias. Portanto, somente passou a existir um
viés curativo na saude publica nos anos 20 com as Caixas de Aposentadorias e Pensdes
(CAPs), as quais recolhiam uma contribuicdo dos patrGes e funcionarios para prestar

assisténcia aos aposentados.

Por conseguinte, as CAPs passaram a ser os Institutos de Previdéncia (IAPs), que
também prestavam servicos de salde, porém limitando-se as categorias profissionais de cada
instituto, assim, dependendo da categoria se detinha um maior acesso ao direito a saude.
Posteriormente, no regime militar os 1APs foram unificados criando o Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), o qual atendia ao trabalhador e seus
dependentes, todavia esses trabalhadores tinham que ter a carteira assinada e contribuir para o
sistema, no entanto grande parte da populacdo ndo detinha um emprego formal, logo, ficavam

excluidas do acesso a rede publica de saude.

Com a redemocratizacdo de 1988, adveio a Constituicdo cidadd que tornou o direito
a saude um dever do Estado e também criou o Sistema Unico de Sadde (SUS). Esse

reconhecimento do direito a saude no Brasil foi um grande avanco para afirmacgdo do pais

! Artigo 25° 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satide
e 0 bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na
viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, art. 25)
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como um Estado Democréatico de Direito, no entanto o direito social a salde disposto na
Magna Carta de 1988 é uma norma programaética, assim o direito a salde nos moldes da
Constituicdo de 1988 é uma meta a ser perseguida pelos trés Poderes (Executivo, Legislativo
e Judiciério), este fim ultimo da saude estabelecido no art. 196 da Constituicdo de 1988 ainda
ndo se encontra plenamente efetivo. J& que, mesmo sendo reconhecido o direito a saude, a sua

garantia ndo se mostra efetiva, pois a satde publica € um grande desafio no Brasil.

Perpassados isso, recapitula-se que o Direito a Saude agora pode ser compreendido
como Direito Social, o qual é um direito fundamental e essencial para os povos, por isso
amparado pelo direito internacional e o direito interno nacional. A Constituicdo de 1988
consagrou este direito como fundamental, assim, tendo o Estado que proporcionar as
condicdes indispensaveis para a efetivacdo desse direito (SILVA, 2005, p. 781/782). Dessarte,
SILVA, dispde:

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a sade comporta
duas vertentes,[...], “uma, de natureza negativa, que consiste no direito de
exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qualquer de qualquer
acto que prejudique a salde; outra, de natureza positiva, que significa o
direito as medidas e prestacGes estaduais visando a prevencao das doencas e
tratamento delas(SILVA, 2005, p. 781)

Sobre as vertentes do direito a saude AITH (2010, p. 185) também escreveu que:

podemos perceber que, como direito social, o direito a salde exige do Estado
a adogdo de acBes concretas para sua promocao, protecdo e recuperagéo,
como construcdo de hospitais, a adocdo de programas de vacinacdo, a
contratacdo de médicos etc. De outro lado, deve-se ter em vista que o direito
a salde também se configura como direito subjetivo publico, ou seja, um
direito oponivel ao Estado por meio de acdo judicial, pois permite que o
cidaddo ou a coletividade exijam do Estado o fornecimento de um
medicamento ou tratamento cirtrgico especifico.

Entdo, o direito a saude segundo SILVA (2012, p. 781) € “um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condig¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”,
isto posto SARLET (2013, p. 1931) ensina que “parece eclementar que uma ordem
constitucional que protege os direitos a vida e a integridade fisica e corporal evidentemente
deve salvaguardar a satde, sob pena de esvaziamento daqueles direitos”. A vista disso,
depreende-se que a saude é um bem ligado a outros como a vida e integridade fisica, o qual
pode ser oponivel ao Estado incorrendo o Poder Publico na inconstitucionalidade caso o néo
disponha. Assim, outra forma de conceituar direito a satde é a de AITH (2010, p. 186), que

disciplinou como “um direito humano fundamental da sociedade brasileira, necessario para o
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desenvolvimento do pais. Por essa razdo, as acles e servicos de saude sdo, no Brasil,

considerados de relevancia publica (CF, art. 197)”.

Por esse motivo, ainda sobre a garantia do direito a saude na Constituicdo de 1988,
SILVA (2012, p. 782) dispde que:
para que ndo se tenha o direito reconhecido como programatico apenas, a
norma aperfeicoa o direito, consignando-lhe garantia. E isso que esta
previsto: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido (...)” - 0
direito é garantido por aquelas politicas indicadas, que hdo de ser
estabelecidas, sob pena de omissdo inconstitucional, até porque os meios
financeiros para o cumprimento do dever do Estado, no caso, sdo

arrecadados da sociedade, dos empregadores e empresas, dos trabalhadores e
de outras fontes

Perpassado esses conceitos introdutorios, no Estado brasileiro atual e observando o
que dispde o artigo 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988, o direito fundamental a salde é
prestacional, portanto, passivel de exigibilidade da sua efetivacdo. Assim, primeiramente, 0
art. 6° da Constituicdo de 1988 coloca a satude como um direito social, entdo, como um direito
social a sua tutela visa disponibilizar a possibilidade de uma vida mais decente e digna aos
menos favorecidos. (BULQOS, 2017, p. 823/824)

Nesse sentido, BULOS (2017, p. 823) define os direitos sociais como tendo o

objetivo de:

Beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes situacdo de vantagem,
direta ou indireta, a partir da realizagéo da igualdade real.

Partem do principio de que incumbe aos Poderes Publicos melhorar a vida
humana, evitando tiranias, arbitrios, injusticas e abusos de poder.

Visam, também, garantir a qualidade de vida, a educagdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, o lazer, a moradia, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade, & infancia e assisténcia aos desamparados

Ademais, a doutrina reconhece que existem dimensdes dos direitos fundamentais
tendo BULOS (2017, p.528/534) com base na doutrina, exemplificado seis geragdes de direitos
fundamentais. Dessa forma: a primeira geracdo corresponde aos direitos individuais; a
segunda geragéo aos direitos sociais, econdmicos e culturais; a terceira geracao aos direitos de
fraternidade ou solidariedade; a quarta geracdo aos direitos dos povos; a quinta geracao ao

direito a paz; a sexta geracao ao direito & democracia, & informacé&o e ao pluralismo politico.
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Nesse sentido, o direito & saude por ser um direito social é um direito de segunda
geragdo, logo ele impde uma prestacdo positiva do Estado, ja que o Poder Publico se vé
obrigado a realizar agdes ou servicos publicos para concretizar esses direitos. Entdo, em
resumo, "tais prestacdes qualificam-se como positivas porque revelam um fazer por parte dos
orgdos do Estado, que tém a incumbéncia de realizar servigos para concretizar os direitos
sociais”. (BULOS, 2017, p. 823)

Em continuidade, existe também uma perspectiva subjetiva e objetiva do direito a
salde, assim, SARLET (2013, p. 1933) explica que a visdo subjetiva se divide em uma
concepcao subjetiva negativa e subjetiva positiva. Entdo, a subjetiva negativa se refere a uma
noc¢ado de protecdo dos individuos ou da sociedade contra as acdes praticadas pelo Estado, ja a
subjetiva positiva corresponde ao amplo ou estrito dever de agir do Estado para salvaguardar
direitos fundamentais. Por conseguinte, a concep¢do objetiva é aquela que reside na agdo
tanto do Estado, quanto dos proprios titulares dos direitos fundamentais, uma vez que a
atuacdo estatal deve adotar medidas para a garantia e protecdo dos direitos fundamentais das

acOes individuos e do proprio Poder Publico, como, por exemplo, a elaboragéo de leis.

Entdo, pode-se exprimir que o titular dos direitos fundamentais também detém
deveres assim como direitos. Portanto, pode-se afirmar que os individuos no direito a saude
tém o dever de protecdo da sua saude e também da de terceiros no decorrer da convivéncia
social e familiar. Assim, todos devem cooperar para a eliminacdo de possiveis riscos a salde,

tendo, como exemplo, a participacdo de programas de vacinacdo. (AITH, 2010, p. 190/191)

Além do mais, o direito a salde trata-se de um direito-dever, pois esse dever pode ser
observado:

num dever de protecdo a saude, individual e publica (dimensdo defensiva),

facilmente identificada em normas penais e normas de vigilancia sanitéria;

assim como num dever de promocdo da salde (dimens&o prestacional em

sentido amplo), especialmente vigente no ambito das normas e politicas
publicas de regulamentac&o e organizac¢do do SUS (SARLET, 2013, p. 1932)

Apesar das responsabilidades individuais e sociais de cada pessoa, 0 Estado é que
detém a maior responsabilidade pela defesa dos direitos fundamentais. Logo, a atuagéo
prestacional do Estado depende dos deveres constitucionais impostos ao Executivo, ou seja,

como ele deve organizar e dispor das agdes e servigos publicos, portanto:
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Os deveres do Estado na protecdo da salide podem ser traduzidos pela
necessidade de elaborar e executar politicas pablicas capazes de alcancar
dois grandes objetivos: 1) reduzir ao minimo os riscos de doenca e agravos a
salde dos individuos e da populagdo; 2) organizar uma rede de servigos
publicos de qualidade capaz de garantir acesso universal e igualitario as
acles e servicos publicos de saude ou de interesse da saude (AITH, 2010,
p.192)

Em continuidade, passando para a andlise do art. 196 da Constituicdo de 1988,
entende-se que na atual norma constitucional o direito a saiude detém trés dimensdes:

preventiva, promocional e curativa.

Portanto, a saude no Brasil atual, de forma resumida, pode ser compreendida como
um “direito de todos e dever do Estado” (art. 196 da Constitui¢ao de 1988). Assim, as agdes e
servicos de saude detém relevancia pablica, de maneira que essas politicas precisam ser
integradas em uma rede regionalizada e hierarquizada formada pelo Sistema Unico de Salde
(SUS), mesmo que seja livre a assisténcia a saude pela iniciativa privada. (FERREIRA
FILHO, 2015, p. 321)

Ademais, quanto a relevancia publica, contida no art. 197 da Constituicdo de 1988,
SARLET ensina que:

A explicacdo constitucional de que as agdes e 0s servigos de salde sdo de
“relevancia publica” ¢ reflexo, como outras normas constitucionais sobre o
sistema de salde, das reivindica¢gdes do Movimento de Reforma Sanitaria,
que tinham por objetivo central a superacdo do modelo anterior de
atendimento a saude. Com tal medida, o texto constitucional acentua o
carater indisponivel dos interesses tutelados, em termos subjetivos e
objetivos - isto é, do direito individual e coletivo a salde, bem assim da
garantia institucional consubstanciada no proprio Sistema Unico de Salde
(SUS). (SARLET, 2013, p. 2018)

A vista disso, 0 reconhecimento que a atual Constituicdo deu ao direito a sadde se
mostrou um grande avanco para o Brasil, como um Estado democratico de direito. J& que,
baseado na norma constitucional passa a ser possivel reivindicar uma prestacao do direito a
salde tanto na forma de promocao, quanto para protecao e recuperacdo do individuo. Logo, o
Estado passa a ter o dever de desenvolver politicas publicas que concretamente torne
realizavel o desfrute do direito a satde. (AITH, 2010, p. 183/184)

1.2. Principios do Sistema Unico de Satide
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A Constituicdo de 1988 e a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 indicaram 0s
principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS). Pois, a Magna Carta traz o contorno
do SUS em seu art. 1982 e a Lei 8.080/1990 contribui para a compreenséo principioldgica, ja

que orienta, em norma, como os entes pablicos devem atuar, sendo, um exemplo, o art. 7°° da

2 Art. 198. As ages e servigos plblicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;
Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

3rt. 7° As agdes e servigos publicos de satde e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos 0s niveis de complexidade do sistema;

111 - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia & saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

V - direito a informag&o, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgacéo de informacBes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua utilizagao pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacéo de recursos e a orientacao
programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcéo Unica em cada esfera de governo:
a) énfase na descentralizagdo dos servigos para 0S municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizagdo da rede de servigos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das a¢Bes de saiide, meio ambiente e saneamento basico;

X1 - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacao de servicos de assisténcia a salide da populacéo;

XII - capacidade de resolucéo dos servigos em todos o0s niveis de assisténcia; e
X111 - organizagdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

X1V — organizacéo de atendimento publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de violéncia
doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicoldgico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 1° de agosto de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12845.htm
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lei tratada. Entdo, os principios oriundos da Constituicdo Federal sdo a base que sustenta,
organiza e guia a agdes do SUS, sendo o caminho as diretrizes também presentes na
Constitui¢ao de 1988. Logo, “os principios sdo os alicerces do sistema, as diretrizes o seu
contorno” (AITH, 2010, p. 208). Nesse sentido, existem trés principios importantes da a
atuacdo do SUS, os quais sdo o Principio da Universalidade, o Principio da Integralidade e o
Principio da Equidade. Assim, em comunh&o esses trés principios buscam a dignidade da
pessoa humana, o respeito aos direitos humanos e também pautar como deve ser disposto o

direito a satde pelo Poder Publico.

1.2.1 Principio da Universalidade

O principio da Universalidade esta no art. 196 da Constituicdo, pois ele dispde que
“A saude ¢ direito de todos ¢ dever do Estado” (BRASIL, 1988, art. 196). Portanto, é dever
do Estado brasileiro dispor de servicos e de agdes que efetivamente concretizem o acesso

universal de todos a saude.

Entdo, tratando-se de servicos de saude disponibilizados pelo Poder publico, na
esfera do SUS, os servigos devem ser disponibilizados para todos que dele precisarem. Logo,
trata-se de um direito dotado de titularidade universal. Uma vez que, a salde esta
precipuamente ligada a outros direitos fundamentais, como o direito a vida e a integridade
fisica e corporal, assim ndo ha como restringir o direito a salde sem esbarrar em outros

principios.

Logo, a efetividade da universalizagdo, ndo diz respeito somente a disponibilizacéo
de servicos de urgéncia, mas sim a uma universalizacdo que se desafia a ofertar servicos,
realizar acGes e praticas preventivas de salde a todos que necessitem. (BRASIL. Ministério da

Saulde. Secretaria Executiva, 2000).

1.2.2. Principio da Integralidade

O principio da integralidade também se trata de uma diretriz, nesse sentido ele esta
no art. 198, inc. Il, da Constituicdo, pois esse artigo dispde que 0s servigcos e agdes serdo o

“atendimento integral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
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assistenciais” (BRASIL, 1988, art. 198). Portanto, da leitura do artigo pode-se concluir que o
Estado deve adotar a¢des buscando a prevencao em conjunto com a assisténcia.

Entdo, desse principio depreende-se a necessidade de acdes preventivas e de
tratamentos terapéuticos que atendam aos mais diversos grupos. Nesse sentido, 0s
atendimentos a saude devem também amparar as necessidades especificas dos individuos,

mesmo que seja uma minoria em relagédo ao total da populagéo brasileira.

Logo, é dever do Estado brasileiro oferecer todo o atendimento cabivel, aos mais
diversos tipos de doencas e ndo importando a complexidade da enfermidade para a oferta de
tratamentos. Assim, bastando que o tratamento seja reconhecido pela ciéncia como eficaz e
estritamente necessario para o individuo. Por isso, que existem tratamentos voltados, por
exemplo, especificamente para as pessoas portadoras do virus HIV, assim, estando incluso

além dos tratamentos terapéuticos, tratamentos preventivos e de campanhas de informacéo.

1.2.3. Principio da Equidade

A equidade € o reconhecimento da existéncia das desigualdades entre as pessoas,
assim a partir disso se busca assegurar as garantias dos individuos baseado nas de diferentes
situacbes em que cada um vive. Portanto, as politicas publicas devem visar proporcionar
resultados iguais de saude, a partir de tratamentos diferentes para cada necessidade especifica
do individuo, assim como Arist6teles conceituou “devemos tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade”.

Nesse sentido, o Brasil detém grandes desigualdades sociais e regionais, portanto, a
oferta de politicas publicas também deve se adequar as necessidades de cada localidade. Uma
referéncia desse paradigma é a diferenca no quantitativo da mortalidade infantil, do norte do
pais em comparacdo ao sul, assim a aplicacdo dos servigos de salde no norte deve ter o
objetivo de combate a essa situacdo. Pois, para com as devidas acdes e politicas publicas
possa futuramente haver uma reducdo da mortalidade infantil no norte e, portanto, um
equilibrio dos quantitativos das duas regides. (BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria
Executiva, 2000)
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1.3 Principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel

Primeiro, o principio do minimo existencial diz respeito ao ndcleo material do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual estd amparado pelo art. 1°, inciso Ill da
Constituicdo*. Nesse sentido, o minimo existencial deve corresponder aos direitos aos quais 0
Estado ndo pode eximir-se de realizar a prestagdo, uma vez que tratam das condi¢cGes minimas
para que se possa considerar que o individuo estd tendo uma vida digna. Ademais, tem-se
dialogado muito sobre o que seria entdo 0 minimo existencial, assim, na jurisprudéncia patria
ele se caracteriza como os direitos vitais os elencados no art. 7°, inc. IV da Constituicdo de
1988. (GOTTI, 2012, p. ?)

Por isso, pelo vinculo existente entre o principio da dignidade humana e o do minimo
existencial a protegdo dos direitos fundamentais mostram-se como essenciais, pois esses
direitos sdo o minimo que o Estado deve realizar para fazer jus a dignidade humana de cada
individuo. Além do mais, o principio da dignidade humana pode ser observado como um
“mandamento de otimizagdo para a realiza¢do do escopo do Estado Democratico de Direito”
(DUARTE; CASTRO, 2020, p. 217), ou seja, para a real concretizagdo do Estado
Democratico de Direito é importante que as acGes do Estado tenham como proposito a
prestacbes de servicos que desdguam na salvaguarda dos direitos fundamentais dos
individuos. (DUARTE; CASTRO, 2020, p. 217/219)

Por conseguinte, os direitos sociais estdo presentes na Magna Carta, assim, nao se
trata somente de uma concepc¢ao principiolégica mais de uma regra também, portanto, o Poder

Publico deve disponibiliza-los prioritariamente.

Além do mais, se deve ressaltar que o art. 5°, 812 da Constituicdo de 1988 dispbe
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”(BRASIL, 1988, art. 5°). Logo, as normas de direitos sociais possuem aplicabilidade
direta e eficacia imediata, mesmo que a possibilidade do alcance dessas normas possa ser
restringida pelo caso concreto. (SARLET, 2013, p. 546/547)

Todavia, ndo podera ser feito obstaculo a aplicacdo imediata e exigibilidade por via

judicial dos direitos e garantias fundamentais seja a exigibilidade fundamentada por ac¢do ou

4Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 - a dignidade da
pessoa humana;
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omissdo do Poder Publico. Também ressaltando que, os direitos e garantias individuais ndo
podem ser objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir, de acordo com o art.
60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal, ou seja, o poder constituinte se preocupou em
limitar importantes matérias de possivel reforma constitucional. (SARLET, 2013, p.
1214/1218)

Por ultimo, em relacdo ao principio do minimo existencial é preciso diferencia-lo do
minimo vital, pois enquanto o minimo existencial ndo busca somente a manutencéo da vida,
mas também a manutencdo de uma vida em conjunto com a uma existéncia digna. Logo, para
que seja satisfeito o minimo existencial € necessario que se tenha uma vida digna, ja 0 minimo
vital trata de uma sobrevivéncia fisica, entdo o minimo vital ndo leva em consideracdo a
qualidade dessa vida, Assim:

O minimo existencial possui maior abrangéncia que o denominado minimo
vital, pois aquele, (...), é composto pelo nlcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais e tem objetivo de salvaguardar a dignidade humana. Ja
0 minimo vital, como diferencial Sarlet e Zockun (2016, p. 115), inclui
apenas a garantia da vida humana, sem, necessariamente, abranger as

condicbes para uma  sobrevivéncia  fisica em  condicGes
dignas.(DUARTE;GASPAR, 2020, p. 218)

Em continuidade, o segundo principio em debate é o da Reserva do Possivel que foi
elaborado pelo Tribunal Constitucional Alemdo no julgado conhecido como numerus clausus
no inicio da década 1970, pois no julgado foi admitido que pretensGes individuais estdo
submetidas a uma reserva financeiramente possivel. (SARLET, 2018, p.?).

Assim, a reserva do possivel € a ideia trata do reconhecimento da natureza finita dos
recursos em contrapartida ao oneroso custo da manutencdo dos direitos fundamentais. Por
isso, 0 principio da reserva do possivel admite que seja analisada a obrigacdo do Estado de
efetivamente prover um determinado direito fundamental, em um caso concreto, pois se for
demonstrado in casu que se trata de uma prestacdo inviavel, seja fatica ou juridicamente o
Ente Publico podera ser desobrigado da realizagdo da prestacdo. (ALEXY apud DUARTE;
VIDAL, 2020, p. 36)

Nesse sentido, a aplicagdo do principio da reserva do possivel deve observar que
todas as vidas humanas detém igual valor. Assim, embora a dificuldade na realidade

orcamentaria seja relevante, ndo se pode admitir que argumentos desarrazoados levem a
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utilizacdo do principio. Portanto, DUARTE E VIDAL (2020, p. 110/111), deve-se
primeiramente demarcar o que € a reserva do possivel, ap0s isso demonstrar a real
insuficiéncia de meios disponiveis para, assim, pode ocorrer a limitacdo dos recursos
utilizados para a efetivacdo dos direitos fundamentais, os quais o Poder Publico é obrigado a
prestar, ademais:
as prestacOes necessérias a preservacdo da vida minimamente digna, por
configurarem ndcleo essencial do direito a salde sdo veiculadas por normas
de natureza das regras, isto é, comandos definitivos a serem efetivados pelo
Estado (DUARTE, 2020, p. 168-188) e ndo sujeitos, pois, a restricdo

tensionada pelo principio da reserva do possivel (DUARTE; VIDAL, 2020,
p. 111)

Ademais, uma concepcado a favor da reserva do possivel seria o argumento de
BARROSO (2007, p. 24/25), no qual ele explica que os recursos publicos ndo sdo suficientes
para que se possam atender efetivamente todas as necessidades sociais existentes no pais.
Portanto, o Estado deve sempre fazer escolhas complexas, em relacdo ao orcamento, ja que
“investir recursos em determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros”
(BARROSO, 2007, p. 25). Entéo, para o Ministro deve haver uma razoabilidade quanto ao
uso de recursos para a disponibilizacdo de um direito fundamental, em um determinado caso
concreto, ja que 0 uso exacerbado de orcamento para um individuo poderia gerar o prejuizo

na efetivacdo do direito fundamental de toda uma coletividade.

Ocorre também, SARLET (2013, p. 576/577) pontuou que os direitos negativos
nunca detiveram a questdo do custo como impedimento, pois ndo detém a caracteristica de
uma prestacdo material ou de um fazer por parte do Estado. Assim, a conjuntura econémica se
tornou um motivo para justificar a eficacia dos direitos prestacionais, uma vez que politicas

publicas dependem da destinacéo de recursos publicos.

Por isso, SARLET (2012, p. 577) dispde sobre uma triplice dimenséao do principio da
reserva do possivel. Assim, a primeira dimensao diz respeito “a real disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos sociais”, portanto trata da observancia realista da
limitacdo do orcamento publico em contrapartida ao custo para dispor determinada politica
publica que efetive o direito social. Em continuidade, a segunda dimensao corresponde a
“disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e

administrativas”, assim essa segunda dimensao corresponde a um respeito a sistematica
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adotada na aplicacdo do recursos orcamentarios advindos do contribuinte e j& tendo o seu
comando de destinacdo organizados em lei ou 6rgdos politicos. Por altimo, a terceira é
resguardar uma proporcdo e razoabilidade na perspectiva da disposi¢cdo do direito e nos

gastos.

Em contribuicdo, FERREIRA FILHO (2020, p. 274 ) coloca que os direitos sociais
sdo tidos como essenciais para a obtencdo de condi¢cBes minimas de uma vida digna, ou seja,
do minimo existencial. Todavia, ele acrescenta que:

A implementacdo de grande parte desses direitos, porém, oferece, ndo
raramente, dificuldades, eis que ela depende da disponibilidade de meios
suficientes, com que nem sempre conta o poder publico. Por isto, sdo eles
condicionados pela clausula, ou como hoje se diz, pela “reserva do
possivel”. Esta traduz a verdade ja afirmada pelos romanos — impossibilia

nemo tenetur —, ou seja, ninguém esta obrigado a fazer coisas impossiveis
(FERREIRA FILHO, 2020, p. 274)

Portanto, conforme o disposto, FERREIRA FILHO coloca que o Poder Publico nédo
pode ser responsabilizado por ndo cumprir com uma obrigacdo impossivel, uma vez que o
Estado ndo detém de recursos suficientes ndo ha como esperar do Poder Publico uma
resolugdo para as demandas de forma indiscriminada, ou seja, € preciso estabelecer uma

ordem de prioridade nas agdes e politicas governamentais.

Disso, pode-se retirar que o principio da reserva do possivel pode ser utilizado como
um argumento contréario a judicializacao do direito a salde, pois a intervencao judicial poderia
causar, de acordo com a visdo contraria, mais maleficios do que beneficios. Assim, o Poder
Executivo e o Legislativo passam a ser vistos como os legitimados para exercer unicamente a

viabilizacdo de politicas publicas e de questdes orcamentarias.

Todavia, SARLET (2015, p. 468/482) explica que sempre ocorreram crises
econbmicas e adversidades orcamentarias e que esse argumento ndo pode ser utilizado para
um retrocesso dos direitos fundamentais. Assim, cabendo ao Executivo e Legislativo cumprir
com 0s mandamentos constitucionais, ou seja, ndo podendo ser esvaziada a Constituicdo por
esses Poderes, logo ndo se pode utilizar o argumento da reserva do possivel de forma
contraria a Constituicdo, entdo, sendo produtiva a acdo proativa do Judiciario e cabendo ao
Poder Publico o 6nus de comprovar a insuficiéncia orcamentéria e se ele esta realizando a

correta aplicacao dos recursos.
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A partir dessas colocacOes, deve ser observada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal (STF) sobre o assunto, uma vez que o STF j& teve oportunidade de decidir sobre.

Assim, o Supremo se mostrou a favor da intangibilidade do ndcleo consubstanciador do

principio do minimo existencial. Pois, na ADPF n° 45/DF, tendo como Relator o Ministro

Celso de Mello ficou decidido que o judiciario pode, excepcionalmente, quando o Poder
Publico se mostra omisso na promocdo das politicas publicas, portanto:

a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo

objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a

finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes

constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental

negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(Informativo/STF n° 345/2004, ADPF n° 45/DF)

Outro julgado que prevaleceu o principio do minimo existencial para o Supremo
Tribunal Federal, fora 0 ARE 745.745 AgR tendo como relator o Ministro Celso de Mello, a
qual considerou um desrespeito a Constituicdo a inércia estatal quanto ao dever de
manutencdo da rede de assisténcia a saude da crianca e do adolescente, pois a argumentacao
da reserva do possivel ndao é admissivel quando a sua invocacao for comprometer o nucleo
basico que qualifica 0 minimo existencial, assim o Judiciario novamente confirma o dever de
agir em politicas publicas, quando instituidas pela Constituicdo, mas nao efetivadas pelo

Poder Publico.

Entdo, no ARE 745.745, no voto do Relator, é também tratado sobre o principio da
proibicdo do retrocesso que trata da vedacdo ao retrocesso social, assim o CELSO DE
MELLO dispde:

a clausula gue proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de
sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito & saude), impedindo, em
consequéncia, que os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto na hipdtese
— de todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatorias venham

a ser implementadas pelas instancias governamentais (ARE 745.745 AgR,
Voto do Rel. Min. Celso de Mello, p. 20, grifou-se)

Igualmente, no ARE 727.864 AgR, tendo também como Relator o Ministro Celso de
Mello, versou-se sobre a possibilidade dos servicos hospitalares prestados por instituigdes
privadas em beneficio de pacientes do Sistema Unico de Salde atendidos pelo Servico de
Atendimento Movel de Urgéncia (SAMU) nos casos de urgéncia e falta de leitos disponiveis

na rede publica de sadde. Assim, novamente o STF afirmou a impossibilidade de invocacéo
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da reserva do possivel para legitimar o injusto inadimplemento de deveres do Estado de
prestacdo impostas pela Constituicdo ao Poder Publico.

Entio, CELSO DE MELLO (ARE 727.864, p. 18) dispoe:

O sentido de fundamentalidade do direito a saude (CF, arts. 6° e 196) — que
representa, no contexto da evolugdo histdrica dos direitos basicos da pessoa
humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou
concretas — impde ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que
somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo
efetiva da determinacdo ordenada pelo texto constitucional

Logo, depreende-se dos julgados expostos que 0 Supremo ja detém uma perspectiva
sobre a resolugdo do conflito entre os principios do minimo existencial e reserva do possivel,
assim o STF demonstra que ndo ha como invocar uma reserva legal quando se tratar do
nucleo basico, ou seja, 0 minimo existéncia. Uma vez que, isso configura como uma forma do
Poder Puablico tentar se exonerar no dever constitucional de prestar o servico, assim, a
omissdo do Estado é um desrespeito ao ordenamento da Constituicdo de 1988 e um

comportamento inconstitucional dos Entes Publicos.

No entanto, apesar da exposicao da necessidade de prevalecer o direito a salde, ainda
ha a questdo de o que fazer caso o Poder Publico comprove a impossibilidade de Recursos
Financeiros e justo motivo para a falta da disponibilizacdo do direito pleiteado. Pode se dizer
a priori que se afasta a clausula da reserva do possivel quando se tratar de questdes
envolvendo o nucleo essencial dos direitos fundamentais, uma vez que a falta de capacidade
de gerir o orcamento publico ndo pode ser utilizado para aferir justificativa para o nédo

atendimento aos de atendimento aos mais vulneraveis em seus direitos vitais.

No entanto, pode se dialogar a reserva do possivel com o principio da implementacao
progressiva, assim esse principio expde que o Estado deve implantar gradualmente medidas

que visem o pleno exercicio dos direitos sociais, ou seja, de acordo com GOTTI (2012, ?):

o0 principio da implementacdo progressiva parte da premissa de que o Estado
deve, ao longo do tempo, avancar no que se refere as condicOes de gozo e
exercicio dos direitos sociais, que demandam a criacdo de condicdes
materiais para a sua concretizacdo. Se o Estado deve sempre melhorar as
condigdes de gozo e exercicio desses direitos ndo pode,por consequéncia
I6gica, retroceder sobre os passos ja adotados, reduzindo o nivel de protecédo
dos direitos vigentes ou simplesmente revogando os direitos existentes.

Assim, do enxerto depreende-se que o Estado ndo precisa ir alem do que pode

disponibilizar, uma vez que os recursos sdo finitos e a disposi¢do dos direitos sociais sera
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progressivamente ao longo do tempo. Entdo, e essencial que o Estado estabelega um
planejamento que contenha metas de curto, meédio e longo prazo para a implementacdo de
politicas em direitos sociais, sendo justificado quais serdo as prioridades (GOTTI, 2012, p. ?),
ja que existiram prioridades e elas justificam a ndo concessdo, por via judicial, de um
medicamento ou tratamento extremamente caro, pois se tal for obrigatoriamente ofertado
poderd a vir a prejudicar a disponibilizacdo de diversos outros medicamentos e tratamentos

comuns a coletividade.

Por essa via, BARROSO (2007, p. 4) explicou que quando ocorre uma colisdo entre
o direito a vida de um individuo contra o direito a vida de uma coletividade, onde o principio
da reserva do possivel pode ser invocado para evitar uma desorganizacdo no orcamento
publico, todavia se deve ressaltar que SILVA (2012, p. 782) esclareceu que a garantia do
direito a salde € assegurado na Constituicdo de 1988 e que os meios financeiros para o
cumprimento usados pelo Estado advém da sociedade, assim, caracterizado uma omissao
inconstitucional a simples negativa sem indicar futuras politicas que podem ser estabelecidas
ou que ja estejam sendo prioritariamente estabelecidas. Portanto, para compreender esse
contraponto serd necessario diadlogo sobre o que é o nucleo essencial do direito a saude a ser

efetivado, ou seja, a politicas e a¢Ges publicas de promocéo prioritarias.

1.4 Nducleo Essencial do Direito a satide

A busca pela compreensdo do que seria a efetiva disponibilizacdo do direito a saude,
perpassa observar quais sdo suas atuais limitagdes constitucionais, assim, como o Poder
Publico deve se portar quando se tratar da prestacdo de um direito fundamental de segunda
geracdo e como o principio do minimo existencial e o orcamento também influenciam nessa

busca pela efetivacdo do direito.

Todavia, a busca pela compreensido do topico que é “Efetividade do Direito a Satde"
desagua no que seria 0 nucleo essencial desse direito, ja que é esse nucleo que vai dizer quais
prestacdes prioritarias que ndo podem ser negadas pelo Estado. Portanto, ¢ essencial “a
tarefa de diagnosticar o nucleo essencial do direito a saude, de forma a permitir a
identificacdo das prestacOes que, se omitidas pelas politicas publicas, estariam aptas ao
deferimento pelas autoridades judiciarias”. (DUARTE; VIDAL 2020, p. 35)
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Logo, ¢ necessario saber qual ¢ o “minimo existencial” do direito a saude, assim,
poder compreender até onde os tribunais podem decidir sobre politicas publicas de promogéo

do direito a saude.

De antemdo, como explica SARLET, (2013, p. 1934):

uma primeira dificuldade encontra-se no conteudo aberto, e de certa forma
programatico, das normas constitucionais que asseguram o direito a saude
(arts.6° e 196), que ndo definem propriamente o objeto protegido pela tutela
jusfundamental, deixando ao intérprete a tarefa de integracdo pratica (e
topica) da norma constitucional
Assim, para DUARTE E CASTRO (2020, p. 218 e 225/226) o nucleo essencial do
direito a saude corresponde a priori as demandas de primeira necessidade, ou seja, as
demandas referentes a preservacdo, mediata ou imediata da vida humana acrescido da
prestacdo das demandas de saude necessaria a garantia da dignidade da pessoa humana, ainda

gue ndo vinculadas a uma sobrevivéncia fisica.

Essa concepc¢do dos autores, acima, advém da diferenciacdo do minimo existencial
do minimo vital. Pois, para DUARTE E CASTRO (2020, p. 221/225 a efetivacdo do ndcleo
essencial do direito a saude deve se pautar pelo principio da dignidade da pessoa humana, no
qual a satde ndo se restringe a sobrevivéncia do corpo, mas a todo uma existéncia digna como

ser humano.

Assim, para a compreensdo desse viés, DUARTE E CASTRO (2020, p. 223)
exemplificam que para o Estado, amparar uma vida minimamente digna, deve observar a
vinculacdo da prestacdo do servico a dignidade da pessoa, citando, por exemplo, a concessao
de préteses pelo SUS.

Ja em contraponto, BARROSO (2007, p 25)em artigo que estudou o fornecimento de
medicamentos gratuitos, fora da lista elaborada pelo SUS, realizou uma critica a
judicializacdo excessiva. Pois, ele explicou que decisGes judiciais acarretam uma
desorganizacdo da Administracdo Publica, uma vez que o orcamento deslocado para atender
uma pessoa ja detinha uma finalidade e ao muda-lo acaba por deixar de realizar a sua precipua

finalidade, logo alguém acabaria sendo prejudicado.

Entdo, BARROSO afirma que "frequentemente o governo retira o farmaco do
programa, desatendendo o paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante
individual que obteve decisdo favoravel” (BARROSO, 2007, p. 25).
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Portanto, somente tutelas advindas de uma organizacdo do Estado voltada para a
coletividade devem ser supridas, j& que ele acredita que a jurisprudéncia brasileira apoia uma
“abordagem mais individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos
escassos recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela
avaliacdo de custos e beneficios" (BARROSO, 2007, p. 27). Ou seja, para 0 autor o nucleo
essencial do direito a salde ndo contempla a dignidade da pessoa humana, quando se trata de
uma demanda individual. Por isso, BARROSO limita a efetiva promo¢do da salde as

questdes coletivas ou indispensaveis para a manutencdo da vida humana.

Compreendido as concepcdes opostas ora apresentadas, 0 Supremo Tribunal Federal
ja julgou um processo que colocava em contraponto a dignidade da pessoa humana e a
questdo orcamentaria, quando se tratava de um direito individual e ndo essencial a
sobrevivéncia fisica. Nesse sentido, na relatoria da antiga Ministra Ellen Grace, ocorreu o
pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada 185-2 Distrito Federal de dezembro de 2007, o

qual foi contra ato da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4).

Pois, 0 TRF-4 havia concedido a tutela antecipada determinando que a Unido, no
prazo de trinta dias, disponibiliza-se “todas as medidas apropriadas para possibilitar aos
transexuais a realizacdo, pelo Sistema Unico de Sadde, de todos os procedimentos médicos
necessarios para garantir a cirurgia de transgenitalizagio” (STF, SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPADA 185-2/DF, Relatora Min. Ellen Grace).

Contextualizado o julgado, observa-se que a cirurgia de redesignacdo sexual esta
mais vinculada a dignidade da pessoa humana, do que a mera sobrevivéncia, assim pelos
argumentos dos autores DUARTE E CASTRO (2020, p. 201/226), seria adequado a concessao
pelo SUS da cirurgia. J& que, mesmo nao sendo uma demanda de urgéncia, é fundamental
para que a pessoa transgénero viva com dignidade. Todavia, para BARROSO (2007, p
22/28.) essa questdo iria esbarrar na questdo de deslocar recursos publicos coletivos para uma

demanda individual.

Assim, ELLEN GRACE exp0s que as pessoas transexuais necessitam desse amparo,
quando diz conhecer o sofrimento e a dura realidade dos pacientes e que eles merecem todo o
respeito por parte da sociedade brasileira e do Poder Judiciario. (STF, SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA 185-2/DF, Relatora Min. Ellen Grace, p. 3)
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No entanto, ELLEN GRACE considerou a concessdao como uma grave lesdo a ordem
publica. Pois, ela dispds que para a imediata execu¢do da decisdo, do TRF-4, seria necessario
0 remanejamento de verbas originalmente destinadas a outras politicas publicas de saude, o
que daria causa a problemas de alocacdo dos recursos publicos. Portanto, mesmo néo tendo
sido observado ainda em pleno a questéo, pela decisédo da Ministra ELLEN GRACE observa-
se pela manifestacdo do nucleo essencial do direito limitado por questdes orcamentarias, na
qual a intervencao do judiciario sobre gastos publicos é considerada equivocada, quando nao

se tratar de demandas de primeira necessidade.

Logo, considerando a atual posi¢éo jurisprudencial a concepcao do nucleo essencial

de SARLET acaba sendo a menos divergente para contemporaneidade, assim, para ele o

ndcleo essencial do direito a satde corresponde as demandas de urgéncia (apud DUARTE;

CASTRO, 2020, p. 213), ademais 0 SARLET também dispde, em relacdo aos principios da
universalidade e integralidade, que:

ao contrario do que defende parcela da doutrina, a universalidade dos

servigos de salde ndo traz, como corolario inexoravel, a gratuidade das

prestacfes materiais para toda e qualquer pessoa, assim como a integralidade

do atendimentos ndo significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita
em termos ideais (SARLET, 2013, p. 1937)

A nosso ver, devo salientar que a ideia de incluir a dignidade como ndcleo essencial
da efetividade a salde se mostra muito importante, j& que ndo seria uma disposicao
desarrazoada, pois a dignidade da pessoa humana € fundamental para a manutencdo de um
Estado democratico de direito. Além do mais, pelos principios e diretrizes do SUS,
concebidos pela Constituicdo, o direito a salde deve observar o principio da dignidade da

pessoa humana buscando-se, assim, a maxima efetividade do direito fundamental.

Todavia, a maior abrangéncia do que seria necessario como nucleo essencial do
direito a saude, assim o que é preciso para ser efetivo o direito também leva ao aumento do
orcamento publico deslocado. Portanto, considerando o direito a salde como programatico é
preciso que o orcamento seja organizado prioritariamente pelos Poderes Legislativo e
definidos em politicas publicas pelo Executivo, pois por mais que o Judiciario desloque
recursos para proteger os direitos fundamentais cabe aos outros Poderes estabelecer
programaticamente as politicas voltadas para o crescimento da efetividade do direito em
consonancia ao desenvolvimento do pais. Assim, ndo estando o Ente Federal
comprovadamente omisso ndo hd no que se falar em responsabilizacdo ou interferéncia

judicial.
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Assim, o direito internacional dispde nos Comentérios Gerais do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, mais precisamente no Comentario Geral n® 14: artigo 12 (O
direito ao mais elevado nivel possivel de saude) importantes observacdes sobre as obrigacdes
prestacionais e os limites em decorréncia da falta de recursos financeiros. Entdo,
primeiramente no paragrafo 43° sdo dispostas as obrigacdes fundamentais, ou seja, 0 que séria
0 nucleo do direito & saude, assim sdo seis obrigacfes destacando a linea a que dispde sobre a

ndo discriminacdo de grupos vulneraveis e marginalizados.

Em continuidade, o paragrafo 47 do Comentario Geral n°14 dispBe sobre a violagdo

do direito a saude, entdo:

Ao determinar que acdes ou omissdes equivalem a uma violagdo do direito a
salde, é importante estabelecer uma distingdo entre a capacidade de um
Estado Parte de cumprir as obrigacfes que contraiu em razdo do artigo 12 e a
relutdncia desse Estado a cumprir essas obrigacGes. Isso decorre do artigo
12.1, que se refere ao mais elevado nivel possivel de saide, assim como do
artigo 2.1 do Pacto, em virtude do qual cada Estado Parte tem a obrigacéo
de adotar as medidas necessarias até 0 maximo de recursos disponiveis.
Um Estado que ndo estd disposto a utilizar o maximo dos recursos
disponiveis para dar efetividade ao direito a saude viola as obrigagdes
contraidas em virtude do artigo 12. Se a limitacdo de recursos
impossibilita o pleno cumprimento por um Estado das obrigagdes que
contraiu em virtude do Pacto, esse Estado devera, no entanto, justificar
que foram envidados todos os esforcos para utilizar todos os recursos
disponiveis para satisfazer, prioritariamente, as obrigagdes acima
indicadas. Deve-se notar, no entanto, que um Estado Parte nunca pode,
ou em qualquer circunsténcia, justificar seu descumprimento das
obrigagdes basicas estabelecidas no paragrafo 43 acima, que sao
inderrogaveis

Entdo, depreende-se, no direito internacional, que o Estado viola a disposi¢do do
direito a saude quando ndo cumpre com umas das seis alineas do paragrafo 43, mas quando o
Estado ndo consegue cumprir progressivamente as outras obrigacdes mesmo utilizando de

todos 0s seus recursos ndo incorre em violacgéo.

> @) Garantir o direito de acesso a centros, bens e servicos de satide sobre uma base ndo discriminatéria, em
especial no que diz respeito aos grupos vulneraveis ou marginalizados; b) Garantir o direito de acesso a uma
alimentacdo essencial minima que seja nutritiva, adequada e segura, e garantir que ninguém passe fome; c)
Assegurar 0 acesso a casa, habitacdo e condi¢Bes sanitérias basicas, assim como ao fornecimento adequado de
agua limpa potavel; d) Fornecer medicamentos essenciais, segundo as defini¢fes periddicas que figuram no
Programa de Acdo sobre Medicamentos Essenciais da OMS; e) Zelar pela distribui¢cdo equitativa de todas as
instalagdes, bens e servicos de salde; f) Adotar e aplicar, com base em evidéncias epidemioldgicas, uma
estratégia e um plano de agdo nacionais de salde publica para fazer frente as preocupagdes em matéria de saide
de toda a populagdo; a estratégia e o plano de acdo devem ser elaborados, e periodicamente revisados, com base
em um processo participativo e transparente; essa estratégia e esse plano devem incluir métodos, como os
indicadores de direito a salde e parametros que permitam o monitoramento préximo dos progressos realizados; o
processo pelo qual se concebe a estratégia e o plano de agdo, assim como o contetdo de ambos, devera prestar
atengdo especial a todos os grupos vulneraveis ou marginalizados. (Comentério Geral n® 14, paragrafo 43)
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A vista do que foi exposto, se pode depreender que a definicdo do que é o nicleo do
direito a saude que vai definir o que o Poder publico deve realizar para considerar que ele
efetivamente estd assegurando esse direito social. Além do mais, para ndo ser
responsabilizado o Ente federal precisa demonstrar que nao esta sendo omisso com o seu
dever positivo de prestar o servigco, mas sim que apesar de seus esfor¢os ndo ha como garantir
de imediato tal politica publica que se mostra onerosa e nao prioritéria.



35

2. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Nesse topico se ird buscar perceber qual é a perspectiva do Supremo Tribunal
Federal sobre os assuntos tratados no tépico anterior, assim primeiro sera exposto o que € 0
fendmeno da judicializacdo e como ele se da no direito a satde. Apds isso, sera demonstrada a
pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal por meio das palavras-chaves que representam
temas importantes aqui debatidos.

2.1. Conceito de Judicializacéo

A judicializacdo € um fendémeno juridico que decorre do fortalecimento da justica
constitucional sobre o Poder Executivo e Legislativo. Assim, passa a existir uma diminuicao
ou fluidez da separacdo dos poderes, uma vez que o judiciario vem intervindo em politicas
publicas e grandes questdes nacionais. (BARROSO, 2009, p. 3/4.)

Entdo, o BARROSO (2009, p. 3), no artigo “Judicializagdo, Ativismo Judicial e

Legitimidade Democratica”, define que a:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo &mbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteraces
significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro

2.2. Analise da Judicializacdo da Saude

O Brasil apesar de deter uma Constituicdo inspiradora como a de 1988 detém
grandes desafios quanto ao direito a salde, assim “os grandes desafios para a protecdo do
direito a saude no Brasil, hoje, residem na criacao e disponibilizacdo a sociedade de garantias

juridicas, politicas, processuais e institucionais eficazes”.(AITH, 2010, p. 194)

Portanto, o direito a satde publica existe no Brasil, estando contemplado pelo art. 6°

e art. 196 até o art. 200 da Constitui¢do cidaddo. No entanto, nem sempre o direito tem sido
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dotado de reais garantias no Brasil, motivo pelo qual muitos precisam pleitear diante do
judiciario o reconhecimento de seu direito. Assim, pensando-se nessa busca pela garantia do
direito o fendmeno da judicializacdo se formou, dessa maneira acabam os juizes decidindo, no
lugar do Poder Executivo, como serdo utilizados os recursos publicos. Isso, faz com que
muitos questionem o fendmeno da judicializacdo, contudo:
as discussdes travadas no ambito do STF deixam claro que a salde,
reconhecida como direito universal e integral merecera guarida no ambito do
Poder Judiciario. Ndo pode o Executivo, com pretexto de supostos
desequilibrios financeiros gerados pelas decisfes judiciais, escusar-se de

prestar um servico de salde de qualidade, eficaz e resolutivo, como
determinado pela Constituicdo (AITH, 2010, p. 230)

Entdo, dai retira-se que para a eficdcia dos dispositivos da Constituicdo e
contrapartida aos déficits orcamentarios e problemas sociais latentes, o judiciario tem
procurado satisfazer um acesso justo a saude, pois:

a inexoravel busca do cidaddo pelo justo acesso a satisfacdo de suas
demandas de saude oportuniza que a judicializagdo da salde cumpra a
importante tarefa de tencionar a melhoria das politicas publicas, ja que
varios dos pedidos reiteradamente satisfeitos pela via judicial (a exemplo dos
tratamentos contra a Aids, que inauguraram o fenémeno no Brasil, e de

varios tratamentos contra o cancer) acabam por ser incorporados a prestagdo
administrativa do direito. ( DUARTE; VIDAL, 2020, p. 31)

Nesse contexto, da crescente judicializa¢do do direito a satude no Brasil o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) se preocupou em realizar um relatério no ano de 2019, nesse
relatério foram produzidas diversas tabelas e graficos analisando os nimeros de processos,
relevancia de assuntos, distribuicdo regional dos processos, dentre outros. Um topico
interessante € o que trata das fases de protecdo do direito a saude nos Estados Democraticos
de Direito, nele fica expresso que o reconhecimento formal da saide ndo é o suficiente para
haver uma eficécia do direito, logo para o direito a saide ser materialmente utilizada é preciso

que no Estado haja garantias juridicas eficazes. (CNJ, 2019, p.153)

Portanto, depreende-se pelo relatorio do Conselho Nacional de Justica que ha uma
preocupacdo em ter um melhor conhecimento e informacdo da judicializagdo da satde para,
assim, poder solucionar de forma mais positiva as demandas judiciais. Entao, pelo relatério se
percebe que o CNJ reconhece a importancia da atual acdo participativa do judiciario e
também do acesso a justica aos cidaddos, ou seja, como garantias juridicas eficazes sé@o

importantes para a eficacia do direito a satde e do Estado democratico de Direito.
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Contudo, nem todas as perspectivas da judicializacdo do direito & salde sao
positivas, sendo uma critica bastante relevante o relacionada ao conflito de competéncias,
uma vez que se argumenta que o Poder Executivo que deteria a melhor maneira de organizar
as politicas e gastos publicos, podendo ser nefasta a intromissdo do judiciario a organizagéo
do Poder Executivo. Assim, Barroso afirma que “o art. 196 da Constituicdo Federal deixa
claro que a garantia do direito a salde se dard por meio de politicas publicas e econdmicas,
nao através de decisoes judiciais” (BARROSO, 2007, p. 23)

Tendo em mente essa critica, AITH exprime que: “Nos Estados modernos, em que
vigora o principio da separacdo de poderes, € natural que os conflitos sociais sejam resolvidos
pelo Poder Judiciario quando ndo encontram consenso na sociedade” (AITH, 2010, p. 223).
Dessa maneira, AITH (2010, p. 223) reconhece que o fenémeno da judicializagcdo pode gerar
uma desarmonizacdo nas competéncias, todavia é preciso que o0s poderes Executivo e
Legislativo efetivamente realizem as politicas publicas e as leis que aperfeicoem a disposi¢cdo
dos direitos, pois, somente assim as problematicas passariam a ndo necessitar mais que a sua

resolucéo seja por via judicial.

Esses recorrentes conflitos levam a necessidade da elaboracdo de sumulas, que
dispde qual é a interpretacdo a ser adotada pelos tribunais. Assim, BULOS, define simulas
como “proposicdes juridicas que consolidam a jurisprudéncia de um tribunal acerca de
assuntos controvertidos - simulas - ndo apresentam caracteristicas de ato normativo. Logo,
néo se sujeitam ao controle difuso. Incluem-se ai as suimulas vinculantes” (2017, p. 216), ou
seja, 0 objetivo da sumula é ser um parametro a ser usado em casos semelhantes. Por isso,
para analisar a perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o direito a salde serdo

pesquisadas sumulas sobre os temas debatidos até entao.

Além das sumulas, existem os temas, que sdo segundo o glossario juridico do STF
“uma categoria processual autdnoma, objeto da repercussdo geral, que surge com o
julgamento da preliminar de repercussdo geral”®. Portanto, a analise dos temas também se

mostra importante quando se permite realizar um estudo da perspectiva do Supremo.

® STF. Glossario Juridico. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/>. Acesso em 11 de janeiro de
2021.


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/
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2.3 Sumulas e Temas que demonstram a perspectiva do Supremo Tribunal Federal
sobre a Disponibiliza¢édo do Direito a Saude

Primeiramente, para realizar a pesquisa acerca da possivel perspectiva do Supremo
Tribunal Federal sobre o direito & salde, foi pesquisado o que fora definido pelo Supremo em
simulas e temas recentes. Assim, foi acessado o site do STF e 14 foi realizada a coleta dos
dados utilizados, apds isso foram elaboradas tabelas que estdo dispostas no anexo A desta

monografia.

2.3.1. Sumulas do Supremo Tribunal Federal

Nesse sentido, no dia 11/01/2021 foi selecionada a ferramenta de pesquisa de
jurisprudéncias em seguida foi escolhida como base, no buscador, simulas. Por conseguinte,
foram empregadas na pesquisa as palavras-chaves: “satde”, “minimo existencial”, “reserva
do possivel” e “nucleo essencial do direito a saude”. Entdo, da utilizagdo dessas palavras-
chaves no termo “satde” foi encontrado duas sumulas sendo a Simula n® 736 de 26/11/2003 e
a Sumula n°® 438 de 01/06/1964.

Portanto, na busca de simulas do STF, vide anexo A, ndo foi obtido um resultado

que demonstrasse a perspectiva do tribunal sobre a disponibilidade efetiva do direito a satde.

2.3.2. Temas das Teses com Repercussdo Geral do Supremo Tribunal Federal

Em continuidade, no dia 12/01/2021 foi realizado no sitio eletrébnico do Supremo
Tribunal Federal, mais precisamente na ferramenta de buscas de Teses de repercussao geral,
uma busca utilizando as palavras-chaves: “satide”, “minimo existencial” e “reserva do

possivel” e “nticleo essencial do direito a saude”.

Dos temas encontrados, gostaria de destacar o tema 579 (Melhoria do Tipo de
acomodacdo de paciente internado pelo Sistema Unico de Saude - SUS - Mediante o
pagamento da diferenca respectiva) e o tema 793 (Responsabilidade Solidaria dos entes

federados pelo dever de prestar assisténcia a Saude).

No tema 579, ficou definido como sendo inconstitucional alguém pagar para ter
melhores acomodag¢des no SUS, ja que se configura um atendimento por “diferenga de classe”

e feriria os principios da isonomia, equidade e universalidade. Nesse sentido, durante o
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julgamento de mérito, no acorddo unanime, foram identificadas importantes colocacfes do

tribunal.

No voto do Ministro DIAS TOFFOLI (RE 581.488/RIO GRANDE DO SUL, p.
10/35), ele versa sobre cada artigo do direito a salde e o0s seus principios, assim também
dispde que o sistema foi pensado para ser de forma equanime, assim “possibilitar assisténcia
diferenciada a cidaddos numa mesma situa¢do, dentro de um mesmo sistema, vulneraria a
isonomia, também consagrada na Carta Maior, ferindo de morte, em ultima instancia, a
propria dignidade humana, erigida a fundamento da Republica”. (BRASIL. STF, Voto do
Min. Rel. DIAS TOFFOLI, RE 581.488/RIO GRANDE DO SUL, p. 20).

Além do mais, 0 TOFFOLI dispGe como a pratica de uma diferenciacdo de classe
iria ferir as premissas do SUS e assim podendo ser considerado desvio de finalidade uma
possivel cobranca, ja que o Estado deve ter suas a¢Oes pautadas pelo que esta autorizado na
lei, de acordo com o principio da legalidade. Por fim, TOFFOLI argumenta que tal
possibilidade, pode fazer que pessoas sejam privilegiadas em detrimento de outras por poder
arcar com os custos e também que enfermarias e instalagdes usadas, por aqueles que nao
podem pagar, poderiam vir a ter um grande declinio na qualidade. (BRASIL. STF. VOTO DO
MIN. REL. DIAS TOFFOLI, RE 581.488/RIO GRANDE DO SUL, p. 10/35)

Entdo, desse julgado percebe-se que o Supremo ndo apoiard diferenciacdo de
classes no SUS, mesmo com a justificativa de importante levantamento orcamentario. Assim,
priorizando os principios formadores do Sistema Unico de Salde e também reafirmando o
dever positivo do Estado de prestar a efetiva disponibilizacdo do direito a salde, entdo o

Estado deve seguir com seu dever prestacional sem criar discriminagdes entre 0s pacientes.

J& do tema 793, ficou definido que os Entes séo solidariamente responsaveis pelas
demandas de salde, tendo o judiciario a incumbéncia de direcionar o cumprimento
observando cada caso concreto. Desse modo, quando for definida a obrigatoriedade
prestacional de um tratamento médico adequado, irdo responder solidariamente os entes
federados, logo o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente. (BRASIL. STF. MIN. REL. LUIZ FUX, EMB. DECL. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 855.17/SERGIPE).
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Entdo, o tema 793 ficou em destaque, pois é importante saber qual Ente da
federacao devera cumprir com tal dever prestacional, j& que a grande quantidade de demandas

no judicidrio relativas ao direito a satde.

Continuando a busca por temas que representassem uma perspectiva do Supremo
Tribunal Federal, foi realizada pelo sistema de buscas uma pesquisa com a palavra-chave
“minimo existencial”, no entanto nenhum registro foi encontrado. Apo6s isso, foi empregada
uma pesquisa utilizando o termo “reserva do possivel” e nesse termo dois temas foram

encontrados.

O tema numero 220 ficou em destaque, pois ele apesar de ndo dispor diretamente
sobre o direito social a saude, no acérdao de resolucdo de mérito RE 592.581/Rio Grande do
Sul ocorreu uma decisdo sobre a intervencdo do judiciario nas politicas publicas do Estado.
Assim, desse julgado se pode retirar do voto do Ministro Edson Fachin importantes

embasamentos sobre o tema da pesquisa.

Nesse sentido, FACHIN retrata como a Constituigdo Federal de 1988 nédo é apenas
um documento politico que organiza o Estado e determina as suas competéncias, pois a
Constituicdo também presta um compromisso fundamental com a dignidade da pessoa
humana. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 592.581, Voto do Min. Edson
Fachin, p. 74)

Em continuidade, no voto de FACHIN ele adverte que ndo é dever do Poder
Judiciario substituir o Poder Legislativo ou Executivo quanto as politicas publicas.
Contudo, o Judiciario tem o dever de proteger e tornar efetivo os direitos fundamentais, entéo
guando uma decisdo de um tribunal estd buscando proteger ou efetivar um direito
fundamental est4 também protegendo a democracia e pedindo a atencdo dos outros poderes
que tém sido omissos ao caso. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 592.581 ,
Voto do Min. Edson Fachin, p. 83/89)

Assim, FACHIN cita uma ementa de uma decisdo sobre direito & salide o ARE
745.745-AgR, tendo como Relator o Ministro Celso de Mello, no qual é decidida a
inaplicabilidade da Reserva do Possivel sempre que invocada para comprometer o nucleo
basico do minimo existencial e que pode ser papel do judiciario a implantacdo de politicas
publicas quando instituidas pela Constituigdo, mas néao efetivadas pelo Estado.

Assim, FACHIN dispde:
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No estégio atual de democracia em que o Brasil se posiciona, ndo ha espago
para a negativa de direitos fundamentais positivados no Texto
Constitucional. A Constituicdo é fruto de uma opg¢do politica que adota a
protecdo desses direitos como Unica escolha possivel na construcdo de uma
sociedade justa e democratica. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RE 592.581 , Voto do Min. Edson Fachin, p. 86)

Entdo, fica demonstrado que na acepcdo do Supremo Tribunal Federal de que ndo
fere a separacdo de poderes a intervencdo do Judiciario em politicas publicas, a qual é uma

das principais criticas sobre a judicializacdo da saude.

Por ultimo, foi realizada a busca utilizando os termos “nticleo essencial do direito a

saude” e dessa frase ndo ocorreu nenhum resultado de registro.

Portanto, ap0s a pesquisa e leitura dos acérddos percebe-se que o Supremo Tribunal
Federal ja definiu alguns dos pontos retratados no topico Efetividade do Direito a salde.
Todavia, alguns ainda ndo foram definidos como o nucleo essencial do direito a satde. Mas,
os Principios da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial ja& foram debatidos e
delimitados, pois o Supremo define que ndo pode ser violado o nucleo basico do minimo
existencial pautado no principio da reserva do possivel pelo Estado e também dispbs que o

judiciario pode intervir em politicas publicas.

Também, os principios do SUS foram debatidos no tema 579, sendo ressaltado o
principio da equidade e dignidade da pessoa humana, frente a uma possibilidade de aumento
do orcamento para 0 SUS, ja que ele se basearia em um preconceito de classes o que iria de
encontro a tudo que foi retratado nos topicos sobre principios desta monografia. Logo, as
decisbes do Supremo parecem manter uma linha de respeito a dignidade da pessoa humana
para, assim, uma primazia pela democracia do Estado, uma vez que compete ao Supremo

Tribunal Federal ser o guardifo da Constituicdo’.

2.4. Os Problemas da Judicializacao da Saude

A Judicializagdo se mostra importante na medida em que protege os direitos

fundamentais e evita o0 esvaziamento da Constituicdo de 1988, além do mais os trés Poderes

7 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo(...)” (BRASIL. Constituigio

Federal, caput do art. 102).
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sdo responsaveis pela manutencao dos direitos fundamentais dando a eles a maior efetividade

possivel. No entanto, como dispde AITH (2010, p. 229):
Em consonéncia com a Idgica do Estado de direito brasileiro definida pela
Constituicdo Federal de 1988, a aprovacdo da lei orcamentaria pelo Poder
Legislativo confere ao Poder Executivo a liberdade de aplicar os recursos de
acordo com as politicas de governo que forem mais convenientes e
oportunas. Ocorre que, a luz dos principios e diretrizes constitucionais do
Sistema Unico de Saude anteriormente elencados, bem como a luz do fato de
gue a Constituicdo afirma expressamente que a saude é direito de todos e
dever do Estado, a liberdade do Poder Executivo para aplicar os recursos
de salde de forma que julgar mais adequada vem sendo cada vez mais
limitada por decisdes judiciais que determinam a aplicacdo de recursos

para o atendimento de casos especificos que chegar ao Judiciério
(grifou-se)

Assim, o problema a vista do que foi tratado é como a interferéncia do Judiciario
pode ser prejudicial ao que o Executivo considera prioritario quando elaborou as politicas
governamentais, entdo é importante que os politicos eleitos articulem como o direito sera
proposto, ja que as suas acdes representam a vontade de seus eleitores em uma democracia
indireta. Ademais, BARROSO (2007, p. 23) que defende a diminuicdo da judicializagédo
argumenta que o “poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos disponiveis
guanto das necessidades a serem supridas. Esta teria sido a op¢do do constituinte originario,

ao determinar que o direito a satde fosse garantido através de politicas sociais e econdmicas”

Nesse sentido, AITH também dispde que o direito a salde ndo € absoluto, assim
como todos os direitos fundamentais deve ter limitacbes que evitem o surgimento de abusos
em acOes judiciais de pleitos duvidosos que podem vir a prejudicar as reais demandas do
Sistema Unico de Satde, pois:

Decerto existem agdes judiciais que requerem medicamentos e tratamentos
duvidosos e de eficacia terapéutica incerta, que acabam gerando gastos do
SUS que poderiam ser mais bem realizados. No entanto, também é verdade
que a rede de servicos publicos de saude ainda é extremamente precaria,

sendo comum agdes judiciais que buscam os direitos mais basicos (AITH,
2010, p. 230)

Assim, a critica se figura no fato de que as acBes do Judiciério trazem efeitos
custosos que vao de encontro ao principio da reserva do possivel, portanto judicializacdo pode
levar a em situacOes extremas de despesas realizadas em funcdo dos direitos prestacionais
impostos por uma decisdo judicial que estd em desacordo aos projetos estatais, logo gerando
um desconforto a legitimacdo das acfes do Estado. Portanto, o Judiciario deve observar a
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razoabilidade da prestacdo para que uma questdo financeira ndo acabe se tornando um
problema na democracia. (FONTE, 2015, p. 136/155)

Entdo, em uma condicdo ideal que os Poderes Executivo e Legislativo ndo se
mostrem omissos ou irresponsaveis € extremamente necessario que suas acfes ndo sejam
coibidas ou impostas pelo Judiciario, sendo que o Judiciario também tem o dever de fazer
uma andlise da razoabilidade de tal pretensdo antes de deferi-la. Pois, sendo o pais
comprometido com a democracia deve respeitar o sistema de freios e contrapesos, ou seja, as
divisdes das funcdes que os trés Poderes sdo precipuamente competentes, ja que o Executivo é
essencial em suas decisdes para que as normas programaticas tenham suas aplicabilidade e o

Brasil tenha um crescimento social.
Por isso, CELSO DE MELLO em seu voto no ARE 727864 AgR admite que:

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretiza¢do —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entao,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. (STF, AG .REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 727.864/PARANA, Voto do Rel.
Min. Celso de Mello, p. 14)

A vista disso, percebe-se que sdo cada vez mais constantes as tutelas judiciais no
ambito da saude e como os Tribunais Superiores devem atuar, BULOS define o dever do
Supremo como sendo quem diante de um caos deve continuar a garantir a Constituicdo e o
direito ndo se tornando um reprodutor de desordem, portanto BULOS (2017, p. 1325) definiu
que Supremo Tribunal Federal seja:

0 oraculo de nossas Constituicdes, sendo a mais delicada instituicdo do
regime republicano. Instituicdo moderadora, limitadora que cerca as demais
instituicGes, como garantia de todas, o Supremo foi criado para ser

inacessivel as influéncias da desordem, das paixdes, dos interesses e das
inclinagdes corruptiveis.(grifou-se)

Portanto, conclui-se que o Judiciario ndo estd totalmente apartado do processo
politico, uma vez que quando é proferida uma sentenga o juiz participa da decisdo sobre como
sera alocado o orgamento publico e se envolve na acdo e politica publica. Logo, o Judiciario
também participa de matérias orcamentarias, ja que toda a vez que consideram procedente

determinada promoc¢do um fundo orgamentério deve ser gasto ou realocado para tomar essa
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deciséo real, ou seja, proteger direitos inegavelmente leva a um custo para o Estado. (FONTE,
2015, p. 136/155)
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3. PANDEMIA DO COVID-19 E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Esse topico ird se preocupar com a analise dos deveres tanto dos individuos como do
Estado quanto ao direito a saude, utilizando-se da Pandemia de COVID-19 para compreender

0s contornos obrigacionais inerentes aos proprios titulares do direito fundamental.

3.1 Deveres dos Individuos no Direito a Saide com a Pandemia

Foi abordado no capitulo um que os titulares dos direitos fundamentais também
detém deveres para com a sua saude, da coletividade e de terceiros. Quanto a satde individual
“¢ dever do individuo esforgar-se para manter habitos saudaveis, cuidando da melhor forma
possivel de aspectos relacionados a sua saude fisica ¢ mental” (AITH, 2010, p. 190).
Ademais, também existe um dever para com a coletividade e terceiros que se manifesta em
acdes como de limpeza do quintal para evitar a proliferagdo do mosquito Aedes Aegypti
(mosquito da dengue) e também tomar os devidos cuidados para ndo contaminar um terceiro
com moléstia contagiosa grave, estando esse ultimo inclusive normatizado no artigo 131 do

Caodigo Penal Brasileiro.

A vista disso, SARLET também retrata o dever dos particulares e a importancia do
principio da solidariedade para a promocao do direito a satde, assim:

os particulares (pessoas fisicas e juridicas) possuem, para além de um dever
geral de respeito, até mesmo direito especificos em relacdo a salde de
terceiros e mesmo em relagdo a sua propria saude, quando for o caso. Basta
lembrar que a ofensa a integridade fisica e corporal de outrem ¢é
normalmente causa de conduta punivel na esfera penal, assim como de
estipulacéo de indenizagdo no ambito civel. Nesse sentido, a ideia de dever
fundamental evidéncia o vinculo com o principio da solidariedade, no
sentido de que toda a sociedade torna-se responsavel pela (efetivacdo e
protecdo do direito a salde de todos e de cada um, no ambito de um
responsabilidade compartilhada (shared responsibility) (SARLET, 2013, p.
1932)

Nesse sentido, durante a pandemia do Coronavirus foi disseminado por varios
veiculos de informacdo trés principais atitudes que as pessoas devem tomar, a fim de evitar a
transmissdo e a sua contaminacdo. Assim, essas acdes sdo a utilizacdo de mascaras, limpeza
das maos com sabdo ou alcool em gel e distanciamento social. Portanto, em varios
estabelecimentos (pessoas juridicas) tornou-se obrigatdria a utilizagdo de méscaras e também
as pessoas juridicas passaram a ter o dever de disponibilizar &lcool para a higienizacdo das

maos dos clientes.
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Essas obrigacdes aos particulares advém do dever fundamental de protecdo a salde
que se estende a todos, como SARLET (2013, p. 1932) denominou é um direito-dever,
portanto uma responsabilidade compelida a todos. Retornando ao contexto atual e levando-se
em consideracdo a importancia sanitaria das medidas impostas (utilizacdo de mascaras,
distanciamento social e disponibilizacéo de alcool em gel) elas ndo podem ser ignoradas, pois
é uma grande demonstracdo da necessidade do papel de cada um na promocdo do direito a

saude.

Assim, o Supremo Tribunal Federal ja pode se manifestar sobre essas medidas
preventivas, quando o Exmo. Ministro Gilmar Mendes concedeu parcialmente uma liminar
nas elucidacdes de Descumprimento de Preceito Fundamental numeros 714, 715 e 718, as
quais contestavam o veto do Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro ao Projeto de lei
n® 1.562/2020, o qual torna exigivel o uso de méscaras em espacos publicos e privados com

acesso ao publico.
Nesse sentido, na ADPF 718 o Ministro Gilmar Mendes dispde:

E necessario relembrar, com extremo pesar e assombro, que nosso pais
atingiu lamentavelmente o 2° lugar mundial em quantidade de casos (atras
apenas dos Estados Unidos da América). Em uma visdo geral, o direito a
salde ha de se efetivar mediante agdes especificas (dimensao individual)
e mediante amplas politicas publicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos (dimensao coletiva). (BRASIL. STF. Min. Rel.
Gilmar Mendes, ADPF 718, p. 19, grifou-se)

Portanto, depreende-se do exposto, que em consonancia ao dever positivo do Estado
ha a um dever objetivo de cada um com a protecdo e manutencdo da salde, ademais pelo
principio da solidariedade a promocdo da saude se estende ao particulares, sejam eles pessoas
fisicas ou juridicas podendo inclusive o Poder Publico adotar medidas sancionatdrias aos
cidaddo que desrespeitar as medidas de saude publica. Logo, por isso GILMAR MENDES
ressaltou na ADPF 718 a existéncia da uma dimensdo individual e de uma dimensdo coletiva.

3.2 Deveres do Estado no Direito a Saude com a Pandemia

O Estado é o principal detentor da obrigacéo de assegurar o direito a salde, devendo
primeiramente buscar reduzir ao maximo os riscos de disseminacdo de doengas na populacéo
e também elaborar uma rede a qual organize servicos publicos de saude de forma universal,
integral e equanime, logo sendo capazes de fornecer tratamentos eficazes e comprovados pela

ciéncia. Por isso, SILVA (2012, p. 782) evidencia a realizacdo de acOes para a prevencéo,
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uma vez que é com prevencao que se pode evitar ter a populacdo acometida por doencas e
grandes agravos, logo ele dispde que:
O direito a satde e o dever do Estado ndo se limitam a recuperacao da salde,
a oferta de Medicina curativa, mas, especialmente, Medicina preventiva,
acles e servicos destinados a evitar a doenca - 0 que se vé da clausula
“politicas (...) que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos”.
A énfase esta precisamente ai, na promocao e prote¢do de uma vida humana

saudavel, como um direito fundamental, no qual entra, com igual forca, a
recuperacao da saude.

Assim, com a COVID-19 o mundo passou a buscar tratamentos curativos, formas de
prevencdo e uma vacina eficaz para a doenca. Entdo, o Brasil em seu dever prestacional
passou a ter que organizar uma rede que pudesse com a devida qualidade e respeito a
dignidade humana tratar e prevenir o Coronavirus. Portanto, o governo federal tem a
obrigacdo positiva de adotar medidas de combate ao Coronavirus, dessa forma é possivel ler
no sitio eletrbnico do governo, em noticias, as medidas que 0 governo passou a adotar, as
quais séo:

a montagem de hospitais de campanha, aquisicdo e reparo de respiradores,
reducdo de impostos de importagdo de diversos produtos necessarios ao
combate da pandemia, distribuicdo de auxilio financeiro emergencial e de
kits de alimentacdo para a populacdo economicamente vulneravel,
desinfeccgdo de locais publicos, capacitacdo de profissionais da satde, ordem
de fechamento de estabelecimentos de prestacdo de servigos e comerciais
gue ndo se enquadram como atividades essenciais, suspensdo de aulas
presenciais, moratéria da divida de estados e municipios brasileiros,
determinagdo de isolamento social e de uso obrigatorio de méascaras quando

da circulagdo imprescindivel dos individuos etc. (BRASIL, 2020, apud
DUARTE; VIDAL, 2020, p. 109)

No entanto, durante o ano de 2020, tantos as politicas realizadas como as nao
realizadas emergiram-se em controveérsias as quais colocavam o direito a salde e a autonomia
da vontade em polos opostos, assim, estando 0 governo omisso ou se responsabilizando
apoiando as controvérsias. Por conseguinte, duas controvérsias sdo importantes, pois
envolvem o dever do individuo e o dever do Estado com o direito a satde, assim elas séo a
utilizacdo da cloroquina ou hidroxicloroquina e a autonomia de decidir quanto a sua

vacinagao ou nao.

E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal em diversos momentos da
pandemia, se posicionou sobre a COVID-19, visando o resguardo dos direitos fundamentais
da vida, integridade fisica e da saude nesse cenério caotico.
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Uma vez que, na Constitui¢do, art. 5°, inc. XXXV diz que “a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, assim todo direito também deve
deter uma possibilidade de acdo que o proteja, seja ele individual, difuso ou coletivo deve ter
a efetiva tutela jurisdicional de protecdo. Ademais, destaca-se que dispositivo foi uma
externalizacdo do poder constituinte originario pela concretizagdo da democracia, por via da
otimizacdo da participacdo do cidaddo. (MARINONI, 2013, 385/387)

3.2.1 Controvérsia Da Utilizacdo da Hidroxicloroquina e Cloroquina

A primeira controvérsia a ser tratada sera a da Cloroquina que se caracteriza como
uma off label, pois ja tem a sua prescri¢do aprovada pela Vigilancia Sanitaria Brasileira, no
entanto a autorizacdo era para outros tratamentos diversos do Coronavirus (DUARTE;
VIDAL, 2020, p. 154). Portanto, sua eficacia € comprovada, porém ndo para o0 COVID-19,
sendo necessario estudos cientificos que comprovem sua eficécia para entdo ser feita a sua

utilizagdo, porém ndo foi 0 que ocorreu.

J& que no primeiro semestre de 2020 o remédio era tido como experimental, assim
foram realizadas pesquisas cientificas que pacientes se voluntariaram para utilizar o
medicamento, entdo nesse momento inicial poderia se qualificar 0 uso no ambito da
autonomia das partes. Porém, no avancar das pesquisas se chegou a conclusdo pela auséncia
de eficacia do medicamento e riscos a salde do paciente, logo deveria ter-se desistido do uso
do farmaco da cloroquina. (DUARTE; VIDAL, 2020, P. 146)

Nesse sentido, existe a partir Nota Informativa n® 17/2020- SE/GAB/SE/MS as
Orientacdes do Ministério da Saude para Manuseio Medicamentoso Precoce de Pacientes com
Diagnoéstico da COVID-19. Assim, ficou-se recomendado a utilizacdo da cloroquina e
hidroxicloroquina e estado neste manual as explicacBes, 0s motivos e como deve ser realizada
a utilizacdo pelos profissionais da saude publica. Esse tratamento que o Estado esta dando
para 0 medicamento gera uma responsabilidade para 0 mesmo, pois € diferente a autonomia
de um voluntéario, em uma pesquisa, de uma pessoa em condicdes de vulnerabilidade nos
postos publicos de satde. Assim, pode se dizer que:

Essas Exigéncias sdo devidas, entre outros fatores, a modalidade de
responsabilidade assumida pelo Poder Publico, conforme dispositivo no art.
37, 86°, da Constituicdo (BRASIL, 1988). Tal dispositivo permite verificar a
adocdo da teoria do Risco Administrativo, ou seja, o Estado é
responsabilizado objetivamente pelos danos causados por ele ou por seus

agentes. A responsabilizacdo independe da comprovagdo da culpa, sendo a
demonstragdo do nexo causal entre a agdo ou omissdo do Estado e o prejuizo
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ja suficientes para originar o direito de indenizacdo (SANTOS; VIDAL,
2020, p. 166/167

Portanto, passar para autonomia da vontade uma decisdo de tomar ou ndo um
medicamento considerado ineficaz e perigoso, pode ser visto como um grande risco a salde
individual e um erro do Estado. Isso cria uma margem para a responsabilizacdo do Estado

caso a utilizacdo desses medicamentos vier a causar prejuizo ou o obito dos individuos.
3.2.2. Controvérsia da Autonomia de Vontade Na Vacinacdo Da COVID-19

Como foram expostos nos capitulos anteriores os individuos também detém deveres
no direito a saude, sendo esses os de ter um cuidado com a prépria saude também com a de
terceiros, logo a vacinagdo € uma importante figura na efetividade do direito a saude. Uma
vez que, a vacinagdo é imprescindivel para a prevencdo e controle de enfermidades, assim, as
ideias negativas em relacdo a vacina criam um desafio politico para a efetivacdo do direito a

saude.

Entdo, a Lei n° 13.979 de 06 de fevereiro de 2020, a qual trata das medidas de
enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do Coronavirus, dispde em seu art.
3°,inc. I, alinea d:

“Art. 3°- Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no &mbito
de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (...) Il -

determinacdo de realizagdo compulséria de: (...) d) vacinacdo e outras
medidas profilaticas”

Esse tema foi examinado pelo Supremo Tribunal Federal e foi firmado entendimento
no julgamento conjunto das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 6586 e 6587, que
versavam sobre a vacinacdo contra a COVID-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo n°
1267879, o qual questionava se é devida a recusa a vacinacdo motivada por convicgdes
filosoficas ou religiosas. Nos julgados, os Ministros do STF debateram sobre o principio da
solidariedade e como um individuo ndo pode atentar ao direito de terceiro baseado em
convicgdes pessoais, ja que a falta de imunizacdo representa um risco de se contaminar e
dessa forma passar a moléstia a outros individuos, assim a CARMEM LUCIA sustentou que:
“A Constituicdo nao garante liberdades as pessoas para que elas sejam soberanamente

egoistas”. (BRASIL. PORTAL DO STF, 2020)
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Portanto, a necessidade do controle da doenca, ou seja, para diminuir o potencial de
pessoas contaminadas pela COVID-19 é preciso realizar a vacinagdo, a qual ndo deve ser vista
de forma individualista. JA que, a imunizacdo da populacdo brasileira € de importancia
coletiva, logo a negativa em se vacinar implica na ofensa a direito de terceiro, assim quem se

recusar a realizar a vacinagéo ficara suscetivel as medidas restritivas previstas em lei.

3.3. Deducdo sobre os direitos e deveres de saude na Pandemia

A vista do que foi disposto nos topicos anteriores se pode afirmar que a garantia do

direito a salde apesar de ser um dever do Estado também depende da conduta individual e
solidaria de cada um. Nesse sentido, a saide publica ganhou ainda mais relevancia, pois:

A despeito de ainda ser intensa a luta por sua concretude,o sistema publico

de salde brasileiro encanta pela magnitude de sua estrutura humana e

administrativa, e, no contexto pandémico ora vivenciado, comprova sua

indispensabilidade ao apresentar-se como refligio Gnico para o tratamento e a

recuperacao da saude da maioria da populacdo brasileira infectada pelo novo
coronavirus (DUARTE; VIDAL, 2020, p. 29)

Portanto, a saude publica percorreu um grande caminho até chegar ao estagio atual
em que podemos considerar 0 SUS admiravel e nossa Constituicdo de 1988 exemplar, assim
0s mais vulneraveis necessitam da salde publica e nela encontram sua esperanca, por isso é
necessario tratar com respeito as agdes indicadas como sanitariamente importantes para o

todos e assim evitar o aumento de vitimas fatais.

Quanto o papel da judicializa¢do, no atual contexto, ndo se pode negar que ja esta
enraizado no judiciario e que é importante, entdo:

Apesar das vozes hostis em relagdo a atuacdo do Judiciario na garantia do

direito a salde sob o argumento de que oportuniza seu indevido

protagonismo no ambito das politicas publicas, ndo se pode ignorar que a

judicializacdo da saude é fruto de um processo historico marcado por

avancos e retrocessos e que consiste em realidade j& consolidada no pais
(DUARTE; PIMENTA, 2020, p.335)

Portanto, é necessaria e razoavel a intervencgdo judicial nesse contexto de pandémico,
além do mais ha precedéncia para a atuacao judicial em politicas publicas que objetivam

resguardar o direito a satde e evitar a omissao inconstitucional do Estado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A elaboragdo dessa pesquisa proporcionou uma analise da efetividade do direito a
salde e da perspectiva do Supremo Tribunal Federal quanto a judicializacdo da saide, ou seja,
buscou compreender o que os Poderes Publicos devem promover para ser considerado

garantido tal direito que detém relevancia publica, logo é um direito indisponivel.

Isso foi significativo, pois se depreende também da monografia a importancia da
acdo judicial para a prestacao de servicos de saude, mesmo que intervir em politicas publicas
e orcamento ndo seja uma funcao tipica do Judiciario. Uma vez que, na auséncia dos outros
poderes em disponibilizar efetivamente o direito fundamental pode se exigir sua tutela por via

jurisdicional, ja que isso esta consagrado pelo art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo de 1988.

Mas, nenhum direito fundamental é absoluto, entéo € preciso delimitar até onde pode
0 Judiciario intervir, assim foi feita a analise do minimo existencial e quais seriam as
prestacdes que fariam parte dele. Nesse contexto, a dignidade humana entra em foco, pois ha
de se considerar que demandas além das de primeira necessidade vem cada vez mais surgindo
com o passar do tempo, portanto conforme a nossa sociedade se modifica o direito também

tem gque a acompanhar para que nao ocorra o esvaziamento da Constituicao.

A vista disso, é importante que os Poderes Plblicos estabelecam metas a médio e
longo prazo que busquem satisfazer direitos vinculados a dignidade da pessoa humana, como
o exemplo da realizacdo de cirurgia de redesignacao sexual, a qual € um pleito individual e de
uma minoria, porém, notoriamente importante a sua realizacdo para que aquela pessoa viva de
forma digna. Logo, mesmo que o Estado ndo tenha como disponibilizar certos pleitos
individuais na atual conjuntura, hd como ele se programar para que com o passar do tempo e
crescimento social do pais ocorra uma ampliacdo dos servicos e medicamentos

disponibilizados.

Ademais, foi visto que todos detém compromissos em relacdo a salde, portanto 0s
préprios titulares do direito a satude devem ter responsabilidades. 1sso ficou muito cristalino
com a pandemia de COVID-19, na qual o uso da mascara, distanciamento social e a utilizagdo
de alcool em gel passaram a ser exigidos e 0 “negacionismo” aos cuidados comegou a ser

visto como uma atitude socialmente negativa e assim dentro da esfera do direito acabou
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tornando-se passivel de medidas restritivas com a Lei n® 13.979, de 6 fevereiro de 2020 e
a Lei n®14.019, de 2 de julho de 2020.

Nesse contexto de pandemia, o principio da solidariedade se mostra fundamental,
uma vez que é preciso que as pessoas ndo pensem de uma forma individualista e assim
restrinjam algumas de suas autonomias em prol da coletividade, um exemplo, é o
distanciamento social, no a pessoa deve abdicar de certa forma da sua liberdade de ir e vir ou

reunir-se para que ndo ocorra a disseminacdo do virus.

Portanto, sdo muitas as demandas relacionadas a satde, mas na perspectiva atual do
Supremo Tribunal Federal, a vista do que foi exposto, é essencial o respeito aos principios do
Sistema Unico de Saude e o também ao que esta programaticamente estabelecido nos artigos
relativos a salde na Constituicdo de 1988. Consequentemente, o Judiciario pode intervir em
politicas publicas e no orcamento, apenas quando for necessario, e 0s outros Poderes tém o
onus de provar a insuficiéncia de recursos ou que estdo efetivamente promovendo o direito e
sO caso de se tratar de uma disponibilizacdo impossivel o Estado ndo deve ser

responsabilizado.
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ANEXO A - TABELAS DAS SUMULAS E TEMAS DO STF

TABELA 1 -SUMULAS DO STF

Sumula  Enunciado

438 E ilegitima a cobranca, em 1962, da Taxa de Educagio e Saude, de Santa
Catarina, adicional do impdsto de vendas e consignacoes.

736 Compete a Justica do Trabalho julgar as agdes que tenham como causa de

pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranga, higiene

e salide dos trabalhadores.

Fonte: Supremo Tribunal Federal

TABELA 2 - TEMAS PARA A PALAVRA-CHAVE “SAUDE”

TEMA PARADIGMA

TESE DE REPERCUSSAO GERAL

DATA

0055

0409

RE 573540

RE 631880

| - Os Estados membros possuem competéncia
apenas para a instituicdo de contribuicdo voltada
ao custeio do regime de previdéncia de seus
servidores. Falece-lhes, portanto, competéncia
para a criagdo de contribuicdo ou qualquer outra
espécie tributaria destinada ao custeio de
servigos médicos, hospitalares, farmacéuticos e
odontologicos prestados aos seus servidores;
Il - Ndo ha obice constitucional a prestacao,
pelos Estados, de servicos de salde a seus
servidores, desde que a adesdo a esses

"planos"seja facultativa.

E compativel com a Constituicio a extensdo, aos
servidores publicos inativos, dos critérios de
calculo da Gratificacdo de Desempenho da

Carreira da Previdéncia, Saude e Trabalho —

14/04/2010

10/06/2011



0431

0479

0555

0579

Al 831223

RE 627189

ARE 664335

RE 581488

GDPST estabelecidos para o0s servidores

publicos em atividade.

E incompativel com a Constituicio norma que
institui contribuicdo a salde incidente sobre o
valor de proventos e pensGes de servidores
publicos, no interregno das Emendas
Constitucionais 20/1998 e 41/2003.

No atual estdgio do conhecimento cientifico, que
indica ser incerta a existéncia de efeitos nocivos
da exposicdo ocupacional e da populacdo em
geral a campos elétricos, magnéticos e
eletromagnéticos gerados por sistemas de
energia elétrica, ndo existem impedimentos, por
ora, a que sejam adotados o0s parametros
propostos pela Organizacdo Mundial de Saude,
conforme estabelece a Lei n® 11.934/2009.

| - O direito a aposentadoria especial pressupde a
efetiva exposicéo do trabalhador a agente nocivo
a sua saude, de modo que, se o EPI for realmente
capaz de neutralizar a nocividade ndo havera
respaldo constitucional a aposentadoria especial;
Il - Na hip6tese de exposicdo do trabalhador a
ruido acima dos limites legais de tolerancia, a
declaracdo do empregador, no ambito do Perfil
Profissiografico Previdenciario (PPP), no sentido
da eficicia do Equipamento de Protecdo
Individual — EPI, ndo descaracteriza o tempo de

servigo especial para aposentadoria.

E constitucional a regra que veda, no ambito
do Sistema Unico de Salde, a internacio em

acomodacgfes superiores, bem como o
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17/06/2011

08/06/2016

09/12/2014

03/12/2015



0793

0942

RE 855178

RE 1014286

atendimento diferenciado por médico do
proprio Sistema Unico de Saude, ou por
medico conveniado, mediante o pagamento da

diferenca dos valores correspondentes.

Os entes da federacdo, em decorréncia da
competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na
drea da saude, e diante dos critérios
constitucionais  de  descentralizagdo e
hierarquizacédo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o O6nus

financeiro.

Até a edicdo da Emenda Constitucional n°
103/2019, o direito a conversdo, em tempo
comum, do prestado sob condigdes especiais que
prejudiqguem a saude ou a integridade fisica de
servidor publico decorre da previsdo de adocéo
de requisitos e critérios diferenciados para a
jubilacdo daquele enquadrado na hipdtese
prevista no entdo vigente inciso Il do § 4° do
art. 40 da Constituicdo da Republica, devendo
ser aplicadas as normas do regime geral de
previdéncia social relativas & aposentadoria
especial contidas na Lei 8.213/1991 para
viabilizar sua concretizacdo enquanto ndo
sobrevier lei complementar disciplinadora da
materia. Apos a vigéncia da EC n.° 103/2019, o
direito a conversdo em tempo comum, do
prestado sob condigfes especiais pelos

servidores obedecerd a legislagdo complementar
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06/03/2015

31/08/2020




dos entes federados, nos termos da competéncia
conferida pelo art. 40, § 4°-C, da Constituicéo da
Republica.
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Fonte: Supremo Tribunal Federal

TABELA 3 - TEMAS PARA A PALAVRA-CHAVE “RESERVA DO POSSIiVEL”

TEMA

PARADIGMA

TESE DE REPERCUSSAO GERAL

DATA

0220

0386

RE 592581

RE 611874

E licito ao Judiciario impor &
Administracdo Publica obrigagdo de fazer,
consistente na promocédo de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral,
nos termos do que preceitua o art. 5°
XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo
oponivel a decisédo o0 argumento da reserva
do possivel nem o principio da separacdo

dos poderes.

Nos termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo
Federal é possivel a realizacdo de etapas de
concurso publico em datas e horérios distintos
dos previstos em edital, por candidato que
invoca escusa de consciéncia por motivo de
crenca religiosa, desde que presentes a
razoabilidade da alteragdo, a preservacdo da
igualdade entre todos os candidatos e que nao
acarrete onus desproporcional a
Administragdo Publica, que devera decidir de

maneira fundamentada

13/08/2015

26/11/2020

Fonte: Supremo Tribunal Federal



