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RESUMO

Este trabalho busca analisar a relacdo entre o direito a saude constitucionalmente
garantido e seus determinantes sociais, apresentando inicialmente uma breve evolucéo
historica da saude publica no Brasil. E contextualizada também a garantia do direito a
saude, tendo como preceito fundamental o fato de que o ente publico ndo pode furtar-
se de promové-la. Em seguida, relaciona-se o direito de receber do Estado a chamada
ajuda de custo quando nao ha tratamento médico adequado na unidade de Federacao
do cidaddo — e 0 mesmo nédo detém condic¢des financeiras para arcar com as despesas
fora de seu domicilio. Tem a referida verba a finalidade de subsidiar custos com
alimentacdo, transporte e hospedagem de maneira que se efetive esse direito
fundamental assegurado. Traz a baila, as perspectivas da judicializacdo da saude -
tematica esta que o Poder Judiciario é frequentemente conclamado a solucionar por nao
haver medida eficaz, tendo em vista as negligéncias da Administracdo Publica. O
caminho natural € que haja uma invocacéo juridica desse especifico direito social em
determinada situacdo concreta, como forma de garantir um direito constitucional
assegurado em decorréncia das necessidades do cidadao.

Palavras-chave: Direito. Saude. Garantia. Constituicdo. Judicializacao.



ABSTRACT

This work analyzes the relation between the constitutionally guaranteed right to health
and its social determinants, initially presenting a brief historical evolution of public health
in Brazil. It is contextualized also guaranteeing the right to health, having as fundamental
premise the fact that the public entity can not avoid to promote it. Then relates the right
to receive from the State the call allowance when there is no proper medical care in
Federation of citizen - and the same holds no financial position to bear the expenses out
of their homes. It has the said amount in order to subsidize food costs, transportation and
accommodation so that becomes effective this fundamental right secured. Brings up, this
academic work, health legalization of perspectives - this theme that the judiciary is often
called upon to resolve because there is no effective measure in view of the shortcomings
of public administration. The natural way is that there is a legal invocation of this particular
social law in a given concrete situation, in order to ensure a constitutional right
guaranteed as a result of citizen needs.

Keywords: Equality. Right. Health. Guarantee. Constitution. Legalization.
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INTRODUCAO

O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) afirma
que é um dos direitos fundamentais de todo homem “gozar do grau maximo de saude”
e “que os governos tém a responsabilidade pela saude dos seus povos, a qual so
podera ser cumprida por meio da ado¢do de medidas sanitarias sociais adequadas”.
Também estdo garantidos na Carta Magna de 1988, considerados como bens
juridicos ou instrumentos por meio dos quais é assegurado o exercicio dessas
prerrogativas, bem como a devida reparagédo no caso de violacao.

Ademais, o direito a saude esta vinculado aos deveres dos Poderes Publicos,
conforme a realidade da sociedade, ficando obrigado a promover a saude e a efetivar
esse direito premente aos necessitados. Além disso, o Poder Legislativo (através da
elaboracdo dos instrumentos legais) e o Executivo (através de medidas
administrativas pertinentes) estdo associados ao cumprimento e concretizacao
dessas prerrogativas fundamentais, devendo assegurar a sociedade a realizacdo do
acesso a saude eficiente e que va ao encontro das necessidades prementes do
individuo.

Assim o objetivo central da pesquisa € demonstrar a responsabilidade do ente
federado frente a necessidade do individuo de um tratamento a saude digno, pois o
direito a saude é uma garantia constitucional, o qual ndo deve escusar-se de promover
esse direito.

O tema sera desenvolvido por meio do método dedutivo-dialético, de forma
predominante, pois por meio de uma pesquisa constitucional de diversos argumentos
e teorias a respeito da problemética o método de abordagem a ser adotado no

presente estudo sera do direito fundamental a salude e sua efetivacao
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por meio de acdes judiciais, analisara, em termos de Direito brasileiro o
reconhecimento de premissas gerais aplicaveis a casos concretos.

Inicialmente, apresentar-se-a um breve historico do direito a saude no Brasil, a
evolucdo do direito & saude nas constituicdes brasileiras, bem como a abordagem
do direito a saude, segundo os principios juridicos e o0 imenso respaldo que este
direito fundamental tem na seara principiolégica.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a especificamente a intrinseca
relacdo entre o direito a salde e a dignidade da pessoa humana, pois é de
conhecimento comum as negligéncias praticadas pelo Estado a esse direito tao
basico a vida humana, bem como consideracbes a respeito do beneficio do
Tratamento Fora do Domicilio - um instrumento legal para garantir tratamentos
médicos a pacientes que necessitam de apoio em outros estados, quando
acometidos por doencas que ndo tem, em seus municipios de origem, recursos e
condicBes técnicas de tratamento.

Neste contexto, elenca-se a possibilidade do Brasil ser um pais em que ha
ampla garantia em leis. Entretanto, deve-se considerar que h&a a ineficacia em
relacdo a efetividade dos direitos fundamentais, o que acaba por produzir
negligéncia ao principio da dignidade da pessoa humana e torna o respaldo legal
regulamentar ineficaz. Surge, dai, a urgéncia em se acionar o Poder Judiciario para
que se faca cumprir o que determina a legislacao especifica.

Esta reservado o ultimo capitulo para debater a tematica sobre a judicializacéao
da saude, tendo como obijetivo tracar um breve estudo, assim como estabelecer uma
revisdo sobre os ditames assistidos ao Poder Judiciario nas decisbes
fundamentadas na ConstituicAo Federal de 1988. Nestes termos, 0 presente
trabalho tem por objetivo analisar a existéncia do conflito entre um direito
constitucionalmente asseverado e as negligéncias em efetivar o direito a saude
pelos orgaos do Poder Executivo, responsavel direto pela administracéo e controle
deste setor publico.

Vale salientar que o importante é garantir a saude humana de maneira digna,
evidenciando e concretizando os valores sociais constitucionalmente fixados em prol
de uma cultura justa numa sociedade que clama por seus direitos. Ademais, o

procedimento técnico aplicado foi de pesquisa bibliografica a partir de material ja



12

publicado, constituido principalmente de livros doutrinarios, jurisprudéncias patrias e

artigos cientificos atinentes ao tema.



1 DIREITO A SAUDE E A PROTECAO CONSTITUCIONAL

O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
assevera que € um dos direitos fundamentais de todo o homem “gozar do grau
maximo de saude” e “que os governos tém a responsabilidade pela saude dos seus
povos, a qual sé podera ser cumprida através da adocdo de medidas sanitarias e
sociais adequadas”. (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE,
1946)

N&do obstante, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adota e
proclama, conforme resolucdo 217 A, lll, da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, e determina o artigo 25°, que toda pessoa tem direito a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e sua familia saude e bem-estar,
inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle.

Neste contexto, pode-se afirmar que o direito a saude é a forma mais
irrefutavel entre o direito a vida e a condicdo da dignidade da pessoa humana.

O respectivo direito é reconhecido e considerado pela Constituicdo Federal de
1988 no artigo 6° bem como no artigo 196 e seguintes’ como um direito
fundamental, visto que é dever do Estado garantir o acesso universal e igualitario a
populacao.

Diante disso, examina-se o historico da saude publica no Brasil, bem como a
evolucdo da protecdo do direito a salude nas constituicdes brasileiras, seguido de

definicdo do Sistema Unico de Saude.

1.1 HISTORICO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL E A EVOLUCAO DA
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

LArt. 6° Sao direitos sociais a educacado, a sadde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010).

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promocgao, protecao e recuperacao.
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A histéria da saude no Brasil teve inicio no ano de 1808 com a chegada da
realeza portuguesa no pais. A partir desse marco, passou a existir um maior
implemento nos procedimentos do sistema de saulde, visto que até entdo eram
apenas cuidados mais primitivos, como plantas naturais do conhecimento do povo.

Assim, na época da chegada dos portugueses ao pais, tudo dependia da
metropole, Portugal, pois segundo Paim (2009), os servicos de saude das tropas
militares subordinavam-se ao cirurgido-mor dos Exércitos de Portugal. J& o fisico-
mor, diretamente ou por meio de seus delegados nas capitanias, respondia pelo
saneamento e pela profilaxia das doencas epidémicas e as questdes relativas ao
trabalho de médicos, farmacéuticos, cirurgides, boticarios, curandeiros, dentre outros
mais.

Os problemas de higiene eram de responsabilidade das autoridades locais.
Assim, as cAmaras municipais se preocupavam com a sujeira das cidades,
a fiscalizag&o dos portos e o comércio de alimentos. E desde aquela época
0s moradores das cidades solicitavam a presenca de médicos, mediante

cartas do rei, apesar da dificuldade de serem encontrados profissionais
dispostos a migrarem para o Brasil. (PAIM, 2009, p. 25-26)

Por conseguinte, com a vinda da Familia Real, houve o incentivo de
desenvolver a medicina em si, porém ndo se registram medidas sistematicas para
isso - fato que somente ird surgir na organizacdo da Estrutura politica da Republica
no pais.

Nota-se, a partir de 1930, quando Getulio Vargas toma o poder iniciando a
chamada “Era Vargas”, que ag¢des comegaram a ser desenvolvidas de forma
democratica para a sociedade ao passo que: “Vargas adotou o populismo, criou o
Ministério da Educagdo e Saude, Trabalho, Industria e Comercio” (BARBEIRO;
CANTELE; SCHNEEBERGER, 2004, p. 414). Contudo, a contribuicdo de Vargas
para a sociedade com a criacdo deste ministério foi infima. Pelo fato de haver uma
unicidade no respectivo ministério entre educacdo e salde, 0s recursos eram
distribuidos conjuntamente, com 0 emprego de pouco investimento na saude
brasileira.

A saude comecou a realmente ter uma funcionalidade melhor com a criagcéo
do Ministério da Saude, através da Lei 1.920 de 1953, a qual separava a pasta (até
entdo conjunta) da Educacdo e Saude em Ministério da Educacdo e Cultura e
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Ministério da Saude, possibilitando melhor investimento e organizacao administrativa
na area da saude no pais. Observa-se que a organizacao da saude publica no Brasil
é baseada na edigdo de varias normas, e muitas mudancgas na esfera administrativa,
mas somente apés a Era Vargas que foi criado o 6rgdo para o controle e
organizacao institucional.

Através da previsdo especifica instituida pela Lei n.° 6.229, de 1975 foi
instituido o Sistema Nacional de Saude, bem como o Decreto n.° 94.657, de 1987 o
qual fundamentava a criagdo dos Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude
nos Estados (SUSDS). O governo Federal pretendia, assim, passar aos Estados
membros e aos Municipios as respectivas acdes em relacdo a saude para obter
eficaz organizacdo e a garantia da saude para populacao.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi promulgada em
1891, estabelecendo como 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si. Neste sentido afirma
Carone:

O coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas
constitucionais tracarem esquemas formais da organiza¢éo nacional com
teoria e divisdo dos poderes e tudo. A relacdo de forcas dos coronéis elegia
0s governadores, os deputados e senadores. Os governadores impunham o
Presidente da Republica. Nesse jogo, os deputados e senadores
dependiam de lideranca dos governadores. Tudo isso forma uma
constituicdo material em desconsonancia com o esquema normativo da

Constituicdo entdo vigente e tdo bem estruturada formalmente. (CARONE,
1969, p. 67)

Esta Constituicdo de 1891 organizou-se de uma estrutura formalizada, porém
faltou uma vinculacdo com a realidade do pais, ou seja, ndo teve eficacia social.

Em seguida, mantiveram da constituicdo anterior os principios formais
fundamentais como a Republica, a Federacdo, a divisdo dos poderes, o
presidencialismo e outros, mas a Constituicao de 1934 nao era tdo bem estruturada

como a primeira. Sobre esse contexto histérico, Silva analisa que:

Getulio, na Presidéncia da Republica, intervém nos Estados. Liquida com a
politica dos governadores. Afasta a influéncia dos coronéis. Prepara novo
sistema eleitoral para o Brasil, instituindo a justica eleitoral, que cercou de
garantias e a qual atribuiu as fun¢des importantissimas de julgar da validade
das elei¢des e proclamar os eleitos. (SILVA, 2009, p. 81)
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E importante relatar que, ao lado da classica declaracdo dos direitos e
garantias individuais, a Constituicdo de 1934 escreveu um titulo sobre a ordem
econdmica e social e outro sobre familia, educacdo e cultura, bem como criou a
justica eleitoral como 6rgao do Poder Judiciario.

N&o teve aplicacdo regular a Carta de 1937, visto que muitos de seus
dispositivos permaneceram lei morta. Houve apenas a ditadura pura e simples, com
todo o Poder Executivo e Legislativo centrado nas maos do Presidente da
Republica, que legislava por via de decreto-lei. Consta que “vinte e uma emendas
sofreu essa Constituicdo, através de leis constitucionais, que alteravam ao sabor das
necessidades e conveniéncias do momento e, ndo raro, até do capricho do chefe do
governo.” (SILVA, 2009, p. 83)

Com o historico de Silva (2009), a redemocratizagdo veio a ocorrer com a
Constituicdo de 1946, apos o fim da Segunda Guerra Mundial. O Brasil lutou junto
aos aliados contra a ditadura nazi-facista, retornando, apos este periodo, aos
movimentos em prol da redemocratizacdo. No mundo péds-guerra houve a
recomposi¢cdo dos principios constitucionais com a reformulagcéo das Constituicdes
existentes de outros paises, influenciando o debate sobre a reconstitucionalizacéo
da nacdao brasileira.

Em seguida, a Constituicdo de 1967 apresenta influéncia da Carta Politica de
1937, tendo como questao primordial a preocupacdo com a seguranca nacional. Deu
mais poderes a Unido e ao Presidente da Republica, reformulou o sistema tributario
nacional e ainda dentre outras caracteristicas reduziu a autonomia individual
permitindo suspenséo de direitos e de garantias constitucionais.

Com o fim da ditadura militar e a redemocratizacéo no pais, a Carta Magnha
vigente em seu artigo 6°, Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo
Il — Dos Direitos Sociais, prevé que sao direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, além da assisténcia aos desamparados. Tem-se ainda
adiante, no Titulo VIII — Da Ordem Social, Capitulo 1l — Da Seguridade Social, Secao
Il — Da Saude, dispositivos que asseguram a saude a atribuicdo de ser direito de
todos e dever do Estado, garantidos mediante politicas sociais e econdmicas.
Conforme disposto no artigo 196, essas medidas visam a reducdo do risco de

doenca e outros agravos, assim como 0 acesso universal e igualitario as acdes e
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servicos para a promocao, protecdo e recuperacdo do cidadao brasileiro. Por sua
vez, o art. 197 dispfe que sao de relevancia publica as a¢des e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sua regulamentacdo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou por meio de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Desta feita, Fiorillo (2004) considera que o direito a saude é um direito difuso
previsto para todos, visando possibilitar o acesso universal e integrando
componentes basicos para estruturar e enfatizar o Estado Democrético de Direito.

Vale ressaltar que a garantia constitucional dos direitos fundamentais e
sociais foram totalmente mitigados pelas constituicdbes acima citadas e, somente
com a Constituicdo Federal de 1988, esses direitos comecaram a ter relevancia
constitucional no pais. Logo, o direito a saude foi eleito pelo constituinte como de
peculiar importancia, recebendo, deste modo, protecdo juridica diferenciada na
ordem juridico-constitucional brasileira e suscitou, mais tarde, o surgimento de um
orgdo governamental que exerceria papel centralizador das atividades referentes a
saude no pais.

1.2 DEFINICAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Tendo como parametros o direito fundamental de acesso a saude, previu a
Constituicdo Federal de 1988 a criacdo de uma estrutura organizacional. Indicou,
também seus objetivos, assim como seria a atuacdo desse Orgdo administrativo.
Surge, dessa maneira, 0 esboco do que seria o Sistema Unico de Saude, que
receberia mais tarde legislacéo especifica.

Nesse proposito, foi aprovada a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90), a qual
estabelece a estrutura e 0 modelo operacional do Sistema Unico de Saude (SUS),
propondo sua forma de organizacdo e de funcionamento. Desta forma, encontra-se

disposto no artigo 3° da referida Lei:

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organiza¢ao social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.864, de 2013)
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Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as ac¢des que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condicdes de bem-estar fisico, mental e social.

Ainda em referéncia direta a referida legislacdo ordinaria:

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define saide ndo apenas como a
auséncia de doenga, mas como a situacdo de perfeito bem-estar fisico,
mental e social. Essa definicdo, até avancada para a época em que foi
realizada, é, no momento, irreal, ultrapassada e unilateral. (SEGRE;
FERRAZ, 1997, p. 539)

No que se refere ao conceito de saude adotado pela Lei 8.080/1990, seu
conteldo é considerado mais abrangente que o da Constituicdo Federal e se
aproxima do sentido proposto pela Organizacdo Mundial da Saude. Além disso,
direciona a uma integralidade de acfes federativas, tanto no ambito politico como no
contexto técnico. Instruindo, dessa forma, que se mobilize a sociedade e o Estado
para que busquem a construcdo de varias politicas sociais, no sentido de alcancar a
qualidade ndo apenas da saude, mas também dos demais elementos considerados
formadores de bem-estar fisico e mental.

O SUS é concebido como o conjunto de implementos e servicos de saude
prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo da saude direta e indireta. A iniciativa privada podera participar do
SUS em carater complementar, pois entre suas principais atribuicées, segundo o
artigo 6° VI, da Lei Orgénica da Saude esta: “a formulagdo da politica de
medicamentos, equipamentos, imunoldgicos e outros insumos de interesse para a
saude e a participacdo na sua producao.”

Importante salientar que:

O Sistema Unico de Saude nasce trazendo um novo conceito do processo
salde e doenca, abrigando os principios doutrindrios da universalidade,
equidade e integralidade para o conjunto das acdes em salde que
abrangem um ciclo completo e integrado entre a promocao a saude, a
protecdo e a recuperacdo. (MINISTERIO DA SAUDE, 1991)

Ainda tendo como dispositivo legal a referida Lei, em seu artigo 7°, incisos | e
IX, estrutura as formas do SUS, bem como fixa as suas atribui¢cdes. Além disso,
estabelece o0s principios com o0s quais se devem orientar na atuacdo de

procedimentos. Outrossim, destacam-se a universalidade e igualdade de assisténcia
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a saude, as quais garantem o acesso as acdes e servicos de saude a todas as
pessoas. Ainda trata da subsidiariedade e a municipalizacdo, a¢cdes que procuram
atribuir a responsabilidade aos municipios na execucdo de politicas publicas de
saude em geral.

Por conseguinte, cumpre notar que a Lei 8.080/90 procurou definir o que cabe
a cada um dos Entes Federativos na matéria. Segundo o artigo 16, inciso Xlll e XV,
a direcdo nacional do SUS atribui-se a competéncia de: “prestar cooperagao técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuacdo institucional”’, promovendo na sequéncia: “a
descentralizacédo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos servigos e
agdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal.” Logo apés,
estabelece o artigo 17 as competéncias da direcdo estadual do SUS, atribui-lhe a
prerrogativa de promover a descentralizacdo para os Municipios dos servi¢os e das
acOes de saude, de Ihes prestar apoio técnico e financeiro, assim como de executar
supletivamente acdes e servicos de saude, entre outros. Ademais, estabelece o
artigo 18, incisos | e Ill, a competéncia da diregcdo municipal do SUS, com o fim de
planejar, organizar, controlar, gerir e executar 0s servicos publicos de saude.

Isto posto, observa-se que o0s artigos citados acima se definem em
decorréncia do principio da descentralizacdo administrativa, pelas competéncias
promovidas pela Constituicdo Federal e também pela aprovacdo da Lei 8.080/90,
enfatizando nocbes subsidiarias e de municipalizacdo. Ampliando a discusséo sobre

o tema, vale a pena citar:

Nestas duas décadas, observam-se contundentes avancos do SUS.
Destacam, por exemplo, a institucionalizacdo e sistematizacdo da
participacdo social, atribuicdo de responsabilidades mais especificas nos
processos de descentralizacdo por meio da efetivacdo das Normas
Operacionais Bésicas do SUS, que constituem ferramentas de
operacionalizacdo e da regulacdo do sistema. Crescente autonomia dos
municipios na gestdo financeira do SUS por meio da transferéncia de
recursos fundo a fundo, mecanismos de planejamento, gestdo e avaliagdo
do sistema nos trés niveis de governo. (LUCHESSI, 2003, p. 439)

Destarte, alguns autores, como Campos (1992), Noronha e Soares (2001)
apontam que ha de se ter um reconhecimento maior das necessidades das pessoas
em relacdo ao SUS, tais como nas grandes diferencas quanto a oferta de servicos e

as desigualdades regionais. Assim, como limitacbes de recursos humanos e de
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educacdo em saude, qualificacdo da participacdo social e, por conseguinte, a
garantia de mecanismos que permitam minimizar a crescente exclusdo social e
promover o acesso efetivo e universal & saude.

Tendo como norma fundamental o conceito de que a saude é concebida
como dever do Estado e direito de todos, s6 podera ser positivamente relevante
guando fundamentada em normas juridicas que promovam e protejam este direito
constitucional. Assim sendo, uma legislacao ndo devera ser promulgada quando nédo
buscar amparo na promoc¢do de valores e nos principios basilares da sociedade
contemporanea. O panorama juridico atual revela a necessidade de uma legislacéo

voltada para o atendimento das necessidades humanas.

1.3 PRINCIPIOS JURIDICOS E O DIREITO A SAUDE

No cenario brasileiro, figura-se o direito a sautde como sendo um dos mais
debatidos temas nos ambitos académico, doutrinario e judicial. Aliado a este fator,
na elaboracao da legislacéo pertinente a tematica deste trabalho, € valido ressaltar a
existéncia de determinados principios observaveis como fundamentais no atual
ordenamento juridico brasileiro. Importante registrar que, na doutrina vigente, 0s
principios sdo considerados normas basicas axiomaticas. Informa Celso Bandeira de

Mello ser este conceito fundamental um:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no
gue lhe confere a tbnica e lhe da sentido harmdnico. (MELLO, 1991, p.299)

Destarte, designados 0s principios como premissas primarias do direito
vinculam-se aos axiomas da sociedade, a fim de garantir uma convivéncia social e
organizada.

Logo, prossegue a analise do direito a saude diante dos principios da

igualdade, da proporcionalidade e da reserva do possivel.
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1.3.1 Principio daigualdade

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido por meio de politicas
sociais e econdmicas. Estes instrumentos devem buscar a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos, 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promoc¢ao, bem como protecao e recuperacao, conforme preconiza o artigo
196 da Constituicdo Federal’>. Além da manifestacdo constitucional no sentido de
garantia do direito a saude, destaca-se também o seguinte entendimento do Excelso
Supremo Tribunal Federal (STF):

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito & vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no pano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema de salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel comportamento
inconstitucional. O direito publico subjetivo a salde traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico (federal, estadual ou municipal), a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas que
visem a garantir a plena consecucédo dos objetivos proclamados no art. 196
da Constituicdo da Republica” (BRASIL, 2000)

Em consonéancia ao que foi exposto, o STF também assentou entendimento
sobre que o direito & saude ndo deve sofrer embaracos criados por autoridades
administrativas que o dificultem ou lhe reduzam o acesso (RE, 226.835, 2011).

Nestes termos, acrescenta o eminente Ministro do STF Gilmar Mendes, que o
direito a saude, constitucionalmente previsto, estabelece-se como direito de todos.
Sendo dever do Estado garantir mediante politicas publicas, que visem a reducéo de
doencas e o agravos decorrentes das mesmas, regidas pelo principio do acesso
universal e igualitario, com medidas de servicos para a protecdo, promocdo e
recuperacgdo da saude no Brasil.

A respeito do supramencionado, o autor Uadi Lammégo Bulos afirma o que

segue:

2Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacgao.
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“[...] O direito a saude reclama, para sua efetivacdo, o cumprimento de
prestacdes positivas e negativas. Pela primeira, os Poderes Publicos devem
tomar medidas preventivas ou paliativas no combate e no tratamento de
doencas. Pela segunda, incumbe-lhes abster-se, deixando de praticar aros
obstaculizadores do cabal exercicio desse direito fundamental.” (BULOS,
2014, p. 1563)

Outrossim, neste aspecto & importante mencionar os ensinamentos de Silva
nos seguintes termos:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimens&o dos direitos
fundamentais do homem, s&o presta¢Bes positivas estatais, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se conexionam com o direito
da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade. (SILVA, 2008, p. 286-287)

Evidencia-se que o direito a saude é um dos direitos fundamentais elencados
na atual Constituicéo, ligados aos bens juridicos do individuo que seriam a dignidade
e a vida. Por ser assim, a ndo efetivacdo desse direito pode resultar em graves

consequéncias, incluindo morte de pessoas.

1.3.2 Principio da proporcionalidade

Buscando consolidar o Estado de Direito, dentre do padrdo principiolégico
constitucional, alguns desses institutos juridicos aparecem como figura de destaque
na atual Constituicdo vigente Entre eles, o principio da proporcionalidade funciona
como elemento de harmonizacdo de interesses e também de protecdo dos direitos
fundamentais. Analisa-se que o bom senso, a prudéncia e a moderacdo sdo
indispensaveis a exegese de toda e qualquer diretriz constitucional. Pelos critérios
da proporcionalidade, servem a adequacdo e a necessidade como medida
fundamental para afericAo de sua efichcia. Na esteira deste entendimento

doutrinério, encontra-se a seguinte citagao:

Como explica Guerra Filho, que foi o primeiro jurista brasileiro a tratar da
tripla dimenséo do principio da proporcionalidade, na qual uma medida sera
adequada “se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo
possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que
trara superarem as desvantagens.” (GUERRA FILHO, 1989, p.75)
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Cumpre mencionar que a proporcionalidade representa a proibicdo de
excesso e de insuficiéncia, de modo que ndo se pode exigir do Estado algo fora dos
padrdes do razoavel ou do racional. No entanto, a reserva do possivel também se
relaciona com a proporcionalidade no sentido daquilo que for possivel de realizacgéo.
Também estabelece o eminente autor que: “A utilizagdo do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no direito constitucional envolve,
como observado, a apreciacdo da necessidade (Erforderlichkeit) e adequacéo
(Geeignetheit) da providéncia legislativa.” (MENDES, 2012, p. 329)

Desse modo, conforme as caracteristicas mencionadas acima, nos referidos
aspectos, a formulacdo de perguntas que devem ser observadas para examinar a
legitimidade de algumas medidas que limitariam direitos fundamentais, como o

direito a saude, passam a apresentar-se Como:

a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado
almejado? b) o meio escolhido foi o ‘mais suave’ ou 0 menos oneroso entre
as opcgdes existentes? c) o beneficio alcancado com a adocdo da medida
buscou preservar direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente)
do que os direitos que a medida limitou? (LIMA, 2002, p. 1)

Nesta seara doutrinaria, observa-se o entendimento de Alexy, posto que a
submaxima da proporcionalidade em sentido estrito verifica-se pela ponderacéo
entre principios contraditorios. Ainda segundo o mesmo autor, o balanceamento teria

trés regras:

1°) avaliacdo do grau de ndo satisfacdo de um dos principios;

2°) avaliagdo da importancia da satisfacéo do principio colidente; e

3°) avaliagdo se a importancia da satisfacéo do principio colidente justifica a
afetacdo ou ndo satisfacao do outro principio. (ALEXY, 2008, p. 594).

Ainda deve-se mencionar que, na teoria dos principios, Alexy (2008)
estabelece um parametro normativo para a resolucdo de conflito entre principios

defendendo a teméatica, segundo Leal, que:

Um dos aspectos decisivos da teoria de Alexy, como visto, é sua definicao
de principios juridicos como mandados de otimizacdo (Optimierugsgebote),
dentro das possibilidades féaticas e juridicas existentes. O que o0s caracteriza
€ a possibilidade de cumprimento em diversos graus. Por tal raz&o € que a
teoria dos principios alexyana implica (logicamente) o ‘principio da
proporcionalidade’  (Verhaltnismaligkeitsgrundsatz), com seus trés
principios, € o ‘principio da proporcionalidade’ implica a teoria dos
principios. A possibilidade de relativizar a realizagdo em funcdo das
possibilidades faticas nos conduz as submaximas de adequacgdo e
necessidade, que expressam, para Alexy, a idéia do 6timo de Pareto. Isso
significa que os processos de aplicacdo de principios colidentes devem
buscar uma composicdo eficiente entre as normas. Nesse aspecto, a busca
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pelo resultado 6timo (eficiéncia) € um dever estrutural de aplicacdo de
principios juridicos. (LEAL, 2006, p. 160)

Assim, pode-se dizer que ambos o0s autores primam pela maxima da
necessidade, pois estéd intrinsecamente relacionada com a ideia de eficiéncia e
vedacdo de renuncias desnecessarias ao direito a saude se impde. Ainda sobre a
presente questdo, o entendimento é de que na Constituicdo Federal de 1988 um dos
principios mais utilizados foi o da proporcionalidade. Visto que os julgadores, bem
como os tribunais superiores tem fundamentado suas decisdes em tal principio, em
que merece evidencia a decisao do Superior Tribunal de Justica (RESP n°® 21.923-
5MG), na qual o Ministro Relator HUMBERTO GOMES DE BARROS, afirma estar
certo de que "o Poder Judiciario ndo se poderia furtar a declaracédo de nulidade de
absurdos evidentes" (BRASIL, 1992).

Portanto, tendo em vista riscos que podem aniquilar direitos fundamentais,
procura-se solver questdes com base em outros elementos intrinsecos ao principio
da proporcionalidade, que é especificamente a necessidade que deve sopesar todos
os direitos. Assim, seria indevido uma decisao judicial que determinasse aos 6rgaos
publicos conceder a um paciente um medicamento inadequado ou determinasse ao
SUS a realizacdo de uma cirurgia inutil a determinado tratamento de uma doenca.
Dessa forma, o principio da proporcionalidade tem o papel de obter um controle para
assim promover a solugcdo adequada e a integral justica, bem maior almejado por
toda a sociedade.

1.3.3 Principio dareserva do possivel

A reserva do possivel relaciona-se com o principio da proporcionalidade no
sentido daquilo que for possivel de realizacdo, consistindo na ponderacdo e
equilibrio entre o bem juridico que deve assegurar ou o limite a outro direito.

O conceito do principio da reserva do possivel condiciona a possibilidade e a
atuacdo do poder estatal para a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais,
assim como o direito a saude. Para a real eficacia ha que se proporcionar a
prestacdo do Estado com a existéncia dos recursos publicos disponiveis. A respeito
do conceito de reserva do possivel, cita-se Angélica Carlini:
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Termo importado do Direito germénico do pés-guerra, a expressao de fato
sugere que a efetividade dos direitos fundamentais estara condicionada a
existéncia de reservas obtidas a partir da arrecadacéo de tributos, atribuindo
ao Executivo e ao Legislativo a supremacia pela decisdo de onde investir o
dinheiro publico, sabido que, no sistema brasileiro, o orgamento é
constituido pelo Executivo e pelo Legislativo que o aprova em sua forma
final. (CARLINI, 2014, p. 117-118)

Além disso, a reserva do possivel promove uma aproximacdo do Direito com
a Economia para que haja uma total efetividade dos direitos fundamentais e sociais.

Conforme o autor Fernando Facury Scaff afirma:

Os economistas possuem uma expressdo bastante interessante,
denominada ‘Limite do Orgamento’, que depois foi trasladada para o Direito,
a partir de uma deciséo do Tribunal Constitucional Aleméo, com o0 nome de
‘Reserva do Possivel’. O significado € o mesmo: todo orgamento possui um
limite que deve ser utilizado de acordo com as exigéncias de harmonizacao
da econdmica geral. (SCAFF, 2008, p.169)

A reserva do possivel, conforme citacdo anterior, tem origem na Alemanha do
pdés-guerra e prevé a relacdo do Estado com os elementos essenciais para promover
e garantir a eficacias dos recursos arrecadados para efetivar os direitos
constitucionais, pois ha consonancia com o0 orcamento publico e a sua
disponibilidade. Cumpre ainda registrar que, segundo Flavia Piovesan, os direitos
fundamentais tem garantia e aplicabilidade imediata, conforme previsao estabelecida

na Constituicdo Federal de 1988. Dessa maneira, ainda segundo a autora:

Inadmissivel por consequéncia, tornar-se a inércia do Estado quanto a
concretizacdo de direito fundamental, posto que a omissdo estatal viola a
ordem constitucional, tendo em vista a exigéncia de acdo, o dever de agir
no sentido de garantir o direito fundamental. Implanta-se um
constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais. (PIOVESAN,
2003, p. 44)

Em outra definicdo, o Estado é o agente que obtém o orgcamento e cabe a ele
organizar pela via do Executivo e Legislativo formas de direcionar o orcamento a
partir de preferéncias que estdo inseridas no contexto da discricionariedade do
Estado. A douta Ana Paula Barcellos expde seu pensamento a respeito do tema:

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. [...] a
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reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre
0 que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima analise da
sociedade, ja que é esta que o sustenta -, é importante lembrar que ha um
limite de possibilidades matérias para esses direitos. Novamente: pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada
técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a
despesa gerada por determinado direito subjetivo.

A rigor, sob o titulo da reserva do possivel convivem ao menos duas
espécies de fendbmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de
recursos, algo préximo da exaustdo orcamentaria, e pode ser identificado
como reserva do possivel fatica. [...] O segundo fendmeno identifica uma
reserva do possivel juridica ja que ndo descreve propriamente um estado de
exaustdo de recursos, e sim a auséncia de autorizacdo orcamentaria para
determinado gasto em particular. (BARCELLOS, 2008, p. 261-263)

Ainda na seara do entendimento de Barcellos, a mesma argumenta que a
reserva do possivel € um tema que passou a ser discutido no Brasil a partir da

década de 1990 e destaca de forma prudente que:

Na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel
funcionou muitas vezes como o mote mAagico, porque assustador e
desconhecido, que impedia qualquer avanco na sindicalidade dos direitos
sociais. A iminéncia do terror econdmico, anunciada tantas vezes pelo
Executivo, cuidava de reservar ao Judiciario o papel de vildo nacional, caso
determinadas decisbes fossem tomadas. (BARCELLOS, 2008, p. 263)

Nota-se que, de fato, a falta de estudo a respeito da reserva do possivel gera
varios fatores que vém a calhar diretamente com os direitos sociais, ha medida em
que a falta de decisdo dos poderes em promover o real direito ndo pode ser
sinbnimo de abstencdo ou até mesmo de negacdo, pois representa justica a
aplicacdo de recursos publicos a todos os fatores sociais. Para fundamentar tal

informacéo, tém que:

O principio da reserva do possivel, portanto, ndo constitui reduto de
protecdo para o Estado deixar de cumprir seus deveres. E o caso das
omissdes constitucionais, que devem ser repudiadas. Ora, qualquer conduta
governamental negativa pode aniquilar direitos constitucionais bésicos,
como a educacéo, a saude, a previdéncia, a moradia etc., fulminando, por
completo, o status de fundamentalidade que ostentam. (BULOS, 2014, p.
379)

Outrossim, acrescenta-se que no Brasil, cuja administracdo estatal por
diversas formas é marcada pela ma gestdo dos recursos orcamentarios em
decorréncia principalmente por praticas de corrup¢do, ndo pode ser utilizado a
reserva do possivel como alegacéao para admitir um acesso precario e até negativo
dos direitos fundamentais. Na mesma acepcao, partiiha Sarlet do seguinte

entendimento: “Os direitos fundamentais possuem também a dimensao objetiva, que
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impbe ao legislador e demais entes publicos a concretizacdo de determinadas
tarefas-fins e/ou programas.” (SARLET, 2008, p. 163). Ademais, ha uma
generalizagdo e desconfianga da sociedade no sentido de que o argumento dos
Entes Federados a respeito da reserva do possivel € uma justificativa evasiva da ma
gestao dos recursos publicos, pois séo utilizados e administrados de maneira ilicita
para patrocinar interesses proprios de politicos e administradores publicos.

Neste contexto, defende Barcellos o seguinte entendimento:

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los soba a forma de obras, prestagdo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, & exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituicbes
modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja
exposto, na promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta
em assegurar as condi¢Bes de sua prépria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condiges matérias minimas de existéncia.
Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo
existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. (BARCELLOS, 2008, 271-272)

N&o se deve olvidar, contudo, que as limitacbes impostas pela falta de
recursos publicos ndo pode permitir atitudes escusas em relacédo ao direito social a
saude. Especificamente, tendo em vista ser um direito associado a dignidade da
pessoa humana de usufruir de uma vida plenamente saudavel. Em referéncia ao

seguinte questionamento, observa-se:

Neste sentido, para que o Estado venha a negar efetividade a um direito
usocial ou fundamental sob a alegacdo da reserva do possivel, imp6e
demonstrar que tem “motivos faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional assecuratéria de prestagfes
positivas. (AMARAL, 1999, p. 110)

Desta forma, o conceito de reserva do possivel pode ser aplicado a saude
publica no pais. Ndo pode ser, porém, apenas uma construcdo tedrica para ser
utilizada pelos Entes Federados para afastar a responsabilidade de promover o
direito a saude publica, mas sendo aceitavel em uma amplitude maior da ideia de

planejamento do exercicio publico na medida em que venham a surgir maior
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guantidade de necessidades, as quais passariam a ocorrer com eficacia e
democracia.

De acordo com os conceitos apontados acima, a Reserva do Possivel é
atribuida como um elemento externo, oportuno para o Estado limitar o acesso a
saude, em face da restricdo orcamentaria. No entanto, esse discurso ndo deve ser o
almejado, tendo em vista a existéncia dos direitos constitucionalmente previstos que
promovem a dignidade da pessoa humana.

Outrossim, faz-se necessario aprimorar os principios da eficacia e efetividade
do direito a saude, visto estar embasado pelo principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Requer, pois, o direito a salde certa protecdo contra medidas do
poder publico que venham a aniquila-lo ou reduzi-lo de modo desproporcional, pois
estdo previstos na Constituicdo Federal os niveis ja consagrados de protecdo social.



2 A EFICACIA DO DIREITO A SAUDE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRESSUPOSTO BASICO E
FUNDAMENTAL

A precariedade da salude € caracteristica de varios estados no pais, e tal
situacdo se agrava com o0s insatisfatérios recursos tecnologicos e humanos
existentes na area de saude. Diante dessa situacdo, tendo em vista a necessidade
de maiores implementos na realizacdo de tratamentos a certas doencas, 0O
Tratamento Fora do Domicilio de Rondénia foi aprovado pela Portaria no
207/GAB/SESAU, de agosto de 2004. O titulo regulamenta o Tratamento Fora de
Domicilio a nivel estadual, seguindo as orientacdes da Portaria n.° 055, de 24 de
fevereiro de 1999 do Ministério da Saude.

Neste sentido, busca-se a dignidade da pessoa humana cumprindo o
estabelecido na Constituicdo Federal, quando os municipios e estados promovem 0
pleno direito & saude a tratamentos ndo fornecidos em seus territorios.

Todos os direitos fundamentais, dentre eles o direito & saude, devem ser
interpretados de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana. Assim,
vale mencionar a teoria de Kant, que em sua obra “A fundamentacdo da Metafisica
dos Costumes” (2005), realizou um conceito amplo e consistente das relacdes da
pessoa humana como um todo. Nestes termos, € devido estabelecer premissas do
individuo para se conectar com as questdes juridicas, como assinala o mestre

Reale:

Partimos dessa ideia, a nosso ver basica, de que a pessoa humana € o
valor-fonte de todos os valores. O homem, como ser natural biopsiquico, é
apenas um individuo entre outros individuos, um animal entre os demais da
mesma espécie. O homem, considerando na sua objetividade espiritual,
enquanto ser que sO se realiza no sentido de seu dever ser, é 0 que
chamamos de pessoa. S6 0 homem possui a dignidade originaria de ser
enquanto deve ser, pondo-se como razdo determinante do processo
histarico.

A ideia de valor, para nds, encontra na pessoa humana, na subjetividade
entendida em sua essencial intersubjetividade, a sua origem primeira, como
valor-fonte de todo o mundo das estimativas, ou mundo histérico-cultural.
Quanto Kant dizia — "S& uma pessoa e respeita 0s demais como pessoas" —
dando ao mandamento a forca de um imperativo categérico, de méaxima
fundamental de sua Etica, estava reconhecendo na pessoa o valor por
exceléncia. (REALE, 1999, p. 220-221)
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Em analise, para Kant (2005) o Direito e o Estado devem estar estruturados e
ordenados para beneficiar a sociedade, com o fim de assegurar as pessoas a
liberdade de realizarem seus intentos individuais. Em semelhante tematica,
dignidade da pessoa humana € uma caracteristica intrinseca da pessoa humana, de
modo que se torna irrenunciavel. Por assim dizer, também Sarlet (2001) identifica o
significado e o alcance da dignidade da pessoa humana e propde 0 seguinte

conceito juridico:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsével nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2001, p.
60)

Por sua vez,Moraes designa a dignidade da pessoa humana como:

[...] valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitages ao exercicio do direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. (MORAES, 2006, p. 16)

Confirmando tal doutrina, Ingo Wolfgang afirma:

Consoante com o ja anunciado, ndo ha como negar — a despeito da
evolucdo ocorrida especialmente no ambito da Filosofia — que uma
conceituacao clara do que efetivamente € a dignidade da pessoa humana,
inclusive para efeitos de definicdo do seu dmbito de protecdo como norma
juridica fundamental, revela-se no minimo dificili de ser obtida. Tal
dificuldade, consoante exaustiva e corretamente destacada na doutrina,
decorre certamente (ou menos também) da circunstancia de que se cuida
de um conceito de contornos vagos e imprecisos, caracteristica
necessariamente polissémica, bem como por um forte ‘apelo emotivo’, muito
embora tais atributos ndo possam ser exclusivamente atribuidos a nogao de
dignidade da pessoa. Uma das principais dificuldades, todavia, — e aqui
recolhnemos a licdo de Michael Sachs — reside no fato de que as demais
normas jusfundamentais ndo se cuida de aspectos mais ou menos
especificos da existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida,
propriedade, etc), mas sim, de uma qualidade tida para muitos -—
possivelmente a esmagadora maioria — como inerente a todo e qualquer ser
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humano, de tal sorte que a dignidade — como ja restou evidenciado —
passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor proprio que
identifica o ser humano como tal, definicdo esta que, todavia, acaba por nao
contribuir muito para uma compreenséo satisfatoria do que efetivamente é o
ambito da protecdo da dignidade, pelo menos na sua condigdo juridico-
normativa (SARLET, 2007, p. 212-213).

A grande dificuldade advém da expressao deste principio, o qual compreende
uma gama de direitos inerentes a pessoa humana, conforme aponta de maneira
l6gica Sarlet (2001). Entretanto, pode-se afirmar que a protecdo a dignidade da
pessoa humana deve ser efetivada em todos os seus contornos.

Convém analisar, diante do exposto, quanto a abordagem do principio da
dignidade da pessoa humana e a intrinseca relagdo com o direito a saude, visto as
necessidades basicas para uma sobrevivéncia plena.

Assim, ndo se pode ficar inerte diante de 6bitos em filas de hospitais, por falta
de um tratamento de saude adequado e eficaz, posto que o direito a saude € um
direito fundamental a vida.

Assevera que a elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, a nacéo
brasileira vem concretizando e efetivando o principio da dignidade da pessoa
humana, seja em casos simplificados (como o acesso a saude e/ou a educacao) ou,
complexos como o uso de células-tronco e suas implicacées humanas.

Nessa premissa, como qualquer outro direito ou principios conquistados, as
dimensdes da dignidade da pessoa humana para chegar no atual conceito,
demandaram manifestacdes variadas e uma intensa trajetoria histérica. Vale
salientar que, somente apdés a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa
humana adquiriu certa relevancia juridica. No Pds-guerra, a compreensdo deste
principio era mais simples, pois demandava apenas a continuagdo da vida
propriamente dita vinculada a sobrevivéncia primitiva como ter acesso a agua,
comida, abrigo e demais necessidades basicas. No entanto, atualmente, o conceito
€ amplo e complexo, visto que qualquer desrespeito ao ser humano implica
agressao a dignidade da pessoa humana. Ainda em relacdo ao presente aspecto,
Marcelo Novelino defende:

A dignidade em si ndo é um direito, mas um atributo inerente a todo ser
humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢do social
ou qualquer outro requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a
ninguém, mas tem a funcdo de proteger e promover esse valor. O
reconhecimento da dignidade como fundamento impde aos poderes
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publicos o dever de respeito, protecdo e promocdo dos meios necessarios
para uma vida digna.

O dever de respeito impede a realizacdo de atividades prejudiciais a
dignidade (“obrigacéo de abstengdo”). O dever de protegdo exige uma agao
positiva dos poderes publicos na defesa da dignidade contra qualquer
espécie de violagdo, inclusive por parte de terceiros. O dever de promogéo
impbde ao Estado uma atuacdo no sentido de proporcionar 0os meios
indispensaveis a uma vida digna. (NOVELINO, 2009, p. 348)

Conclui-se que, todos os direitos sociais, principalmente do direito a saude, de
maneira intrinseca, estabelecem vinculos com o principio da dignidade da pessoa
humana, a justica e a democracia, visto que os direitos fundamentais, para obterem
uma concretizacdo satisfatéria, necessitam de prestacfes estatais eficazes para a
promocdo e protecdo da dignidade humana. Com a positivacdo deste principio,
desta forma, h4 uma preocupacdo constante da seara juridica em lutar, pela
ampliacdo dos direitos sociais consagradas pela Constituicdo Cidada, pois as
politicas publicas para a saude sdo de utilidade fundamental a sociedade, tendo em
vista que € garantidora do Direito a vida.

2.2 A EFICACIA POSITIVA DO “MINIMO EXISTENCIAL”

Ao que estabelece o principio da dignidade da pessoa humana, o Estado tem
o dever de se abster de praticar atos que violam a dignidade humana, como também
o de promover esta dignidade por meio de condutas ativas, garantindo o minimo
existencial para cada ser humano em seu territério.

Diante da relagdo com a o principio acima citado, merece uma conceituacao
quanto ao termo “minimo existencial’, visto que € instituto juridico que prevé ser o
individuo detentor do direito a vida e a integridade fisica. Neste diapasao, fica
relacionado o mesmo ao principio da dignidade da pessoa humana, utilizando-se de
analise econbmica para efetivar a protecdo e o acesso a saude no Brasil. Trazem

Sarlet e Figueiredo a concepgéao do “minimo existencial”, afirmando que:

Na doutrina do Pd6s-Guerra, 0 primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. I, da Lei Fundamental da
Alemanha, na sequéncia referida como LF) ndo reclama apenas a garantia
da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada. Por esta razdo, o direito a vida e
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integridade corporal (art. 29 inc. I, da LF) ndo pode ser concebido
meramente como proibicao de destruicdo da existéncia, isto €, como direito
de defesa, impondo, ao revés, também uma postura ativa no sentido de
garantir a vida. Cerca de um ano depois da paradigmatica formulagédo de
Bachof, o] Tribunal Federal Administrativo da Alemanha
(Bundesverwaltungsgericht), ja no primeiro ano de sua existéncia,
reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por
parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da
dignidade da pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito a
vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel,
deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigacdes, o que implica
principalmente a manutencédo de suas condicdes de existéncia. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 19)

Neste sentido, a vida de todo ser humano n&o consiste apenas em existir,
mas existir com condicbes minimas. Esses requisitos demandam alimentacao
saudavel, lugar apropriado para viver, mas, especialmente, o direito de fazer
escolhas com o resultado do trabalho e, assim, modificar as condi¢cdes de vida de
forma satisfatéria. Estas condigbes basicas, todavia, devem ser fornecidas pelo
Estado com o uso e administracdo correta dos recursos publicos, os quais trariam
como resultado acesso a saude, educacao, moradia, profissdo com trabalho digno
mas também, em havendo desamparo total, caberia ainda ao Estado fornecer a
alimentacdo necessaria para a sua existéncia.

Barcellos reconhece a eficacia positiva juridica do principio da dignidade da

pessoa humana, relacionando com o minimo existencial da seguinte forma:

[...Jo chamado minimo existencial, formado pelas condicdes materiais
basicas para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade
da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficécia juridica positiva ou
simétrica. [a que utiliza a formula de criar um direito subjetivo de modo que
a ndo realizagdo dos seus efeitos pretendidos possa ser exigida
judicialmente]. Para além desse nucleo, ingressa-se em um terreno no qual
se desenvolvem primordialmente outras modalidades de eficcia juridica,
decorréncia da necessidade de manter-se o espago préprio da politica e das
deliberag6es majoritarias. (BARCELLOS, 2008, p. 278)

Ainda, citando igual autor, cujo entendimento doutrinario prevé:

Falar de eficacia positiva ou simétrica do minimo existencial na &rea da
saude significa dizer que ha um conjunto de prestacfes de salude exigiveis
diante do Judiciario por forca e em consequéncia da Constituicdo. Mais que
isso, tal afirmacao significa que os poderes constituidos estao obrigados a
colocar a disposicdo das pessoas tais prestacdes, seja qual for o plano de
governo ou orientacao politica do grupo que, a cada momento, estiver no
poder. Em resumo: as prestagfes que fazem parte do minimo existencial —
sem o qual restara violado o nucleo da dignidade da pessoa humana,
compromisso fundamental do Estado brasileiro — sdo oponiveis e exigiveis
dos poderes publicos constituidos. (BARCELLOS, 2008, p. 304)
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No mesmo sentido, o douto Ministro do STF Celso de Mello destaca no

julgamento do Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n® 393.175/RS:

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as acdes e servigos de salde (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuag@o do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipéteses em que os 0Orgdos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a
eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissao, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.

Na compreensédo da autora, bem como da jurisprudéncia, percebe-se que ha
destinacdo prioritaria de gastos publicos. Assim, sempre havera uma escolha que
prioriza determinados casos de necessidade em detrimento de outros,
representando o que Calabresi (2008) conceitua por “escolha tragica”.

Ademais, o minimo existencial vinculado ao estabelecimento de prioridades
no or¢camento publico € visivelmente capaz de conviver harmonicamente com a
reserva do possivel, visto que, ao se instituir os elementos fundamentais do minimo,
estar-se-a identificando que a destinagao prioritaria dos gastos publicos ndo constitui
limitacdo de recursos publicos - fundamento suficiente a isentar o Estado a
prestacao da saude. Nao obstante, havendo omisséo ou ineficacia do Poder Publico
na prestacao do direito a saude, estando a manutencdo de uma vida digna em risco,
seria plenamente legitimo ao cidadao buscar a concretizacédo de seu direito por meio
do Poder Judiciario, sob pena do direito a saude tornar-se promessa constitucional
sem sentido e praticamente vazia.

Em sua compreensao sobre a sociedade contemporéanea, confia Barcellos
(2008) em postulados humanistas e na democracia, bem como na dignidade da
pessoa humana, ndo apenas formal, mas também material, ja que se constitui em
valor fundamental a existéncia. Outrossim, continua a autora, é na acep¢do mais
essencial da dignidade da pessoa humana “naquela esfera do consenso minimo
assegurado pela Constituicdo e transformado em matéria juridica” que se encontra a
eficacia juridica positiva e o carater de regra do principio constitucional. Em apertada

andlise, acrescenta:

[...] a ndo realizagdo dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma
violagdo ao principio constitucional, no tradicional esquema do ‘tudo ou
nada’, podendo-se exigir judicialmente a prestacdo equivalente. Nao é
possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da pessoa
humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe
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confira substancia: também a ponderacédo tem limites. (BARCELLOS, 2008,
p. 282)

Sendo assim, é nesta perspectiva que Barcellos (2008) defende a
possibilidade do controle juridico a determinados conjuntos de bens essenciais,
quais sejam saude bésica, assisténcia a pessoas desamparadas, bem como
educacdo e acesso a justica. Considera-se nestes termos que tais direitos
correspondem ao que a sociedade espera das politicas publicas, as quais sdo
previstas regularmente na Constituicdo Federal. Em semelhante discurso ao de
Barcellos, Torres reconhece:

“Os direitos fundamentais e o minimo existencial, nos paises em
desenvolvimento, tem uma extensdo maior que nas nacgles ricas, pela
necessidade da protecdo estatal aos bens essenciais a sobrevivéncia das
populagdes miseraveis.” (TORRES, 2001, p. 263)

Baseando-se no contexto tedrico de Estado e vida social de Rawls e Walzer,
Barcellos (2008) sintetiza a ideia desses autores reconhecendo a necessidade da

garantia do minimo existencial, conforme transcricdo abaixo elencada:

Assim é que, para Rawls, sem o minimo social (a situacdo equitativa de
oportunidades), ndo ha a fruicdo efetiva dos direitos da liberdade, bem
como se inviabiliza ab initio qualquer justica distributiva. O minimo
existencial ou social, portanto, constitui uma verdadeira condicdo da
liberdade. Para Walzer, diferentemente, a garantia do minimo existencial,
além de um valor das sociedades liberais ocidentais, € também uma
imposicdo da moralidade minima, vale dizer: da prdpria natureza humana,
aspecto universal do individuo, funcionando como pressuposto basico de
sua participagdo democratica em qualquer comunidade. (BARCELLOS,
2008, p. 155)

Importante também salientar que o Estado tem de assegurar 0 minimo
existencial pela sua indispensabilidade, seja qual for a organizagdo social que se
pretenda implementar, visto que os direitos fundamentais e o minimo existencial em
paises em desenvolvimento, como no Brasil, necessitam de assisténcia estatal aos
bens essenciais a sobrevivéncia.

Por fim, faz-se referéncia a Sarlet (2007) que, apesar de criticas a designacao
dos direito sociais como normas programaticas, nada muda o fato da existéncia na
Constituicdo Federal estar estabelecido: “em escala sem precedentes no

constitucionalismo pretérito, de normas que, em virtude de sua natureza (forma de
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positivacdo, funcéo e finalidade), reclamam uma atuacéo concretizadora dos 6rgaos
estatais, especialmente do legislador.” (SARLET, 2007, p. 279).

A vinculagdo do minimo existencial com os direitos sociais estabelece pelas
vertentes garantistas e prestacionais. A primeira porque impde a garantia de meios
para a satisfacdo de condicdes minimas a existéncia digna e a segunda tem a
natureza de direito social, posto que impde ao Estado essa prestacdo positiva em

razao do Estado Democratico de Direito.

2.3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O Tratamento Fora de Domicilio (TFD) é um instrumento legal que garante o
tratamento de doencas e, permite por meio de passagens e diarias o deslocamento
de pacientes portadores de doencgas ndo trataveis em seu municipio de origem por
falta das condi¢Bes técnicas, assim, estabelece-se que o TDF é um instrumento que
vem a garantir especificamente a realizacdo de um direito fundamental social que é
o direito a saude. Com isso faz-se uma melhor abordagem dos direitos sociais,
conforme segue o texto.

Entende-se por eficacia juridica como a capacidade potencial da norma
constitucional para produzir efeitos juridicos. A efetividade, por sua vez, significa: “o
desempenho concreto da funcéo social do Direito, representa a materializacao, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo entre dever-ser
normativo e o ser da realidade social.” (KRELL, 2002, p. 39).

Neste contexto, mas também na perspectiva de um Estado Social, o Estado
deve se comprometer ndo somente com as liberdades em geral, mas também na
promocdo da igualdade, a qual pressupde atuacdo positiva para a garantia das

condicbes minimas aos direitos sociais. Destarte, mencionando Sarlet o qual propde:

[...] enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto absten¢c6es do Estado, no
sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia
pessoal, os direitos sociais prestacionais tém por objeto conduta positiva do
Estado (ou particulares destinatarios da norma), consistente numa
prestacdo de natureza fatica. Enquanto a funcdo precipua dos direitos de
defesa é a de limitar o poder estatal, os direitos sociais (como direitos a
prestacdes) reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera
econdmica e social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais
se cuida de preservar e proteger determinada posi¢do (conservagdo de uma
situacdo existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional)
pressupdem seja criada ou colocada a disposi¢do a prestacao que constitui
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seu objeto, j& que objetivam a realizacdo da igualdade [...] (SARLET, 2008,
p. 261)

A eficacia reduzida dos direitos fundamentais sociais ndo se deve apenas a
auséncia de leis ordinarias. O impasse maior é a ndo prestacao real dos servicos
sociais basicos pelo poder publico, ja que a grande maioria das normas para o
exercicio dos direitos sociais ja existe. Vé-se que a problematica esta instalada na:
“formulacéo, implementagcdo e manutengao das respectivas politicas publicas e na
composi¢cdo dos gastos nos or¢camentos da Unido, dos estados e dos municipios”
(KRELL, 2002, p. 31-32). Vale registrar que a situacao se torna mais complicada
guando o Poder Publico fica inerte. Neste contexto, os servicos ndo foram instalados
as necessidades prementes das pessoas ou ha o funcionamento, contudo o0s
servigcos apresentam-se de forma precaria.

O fato é que diante da precariedade da prestacdo do direito a saude em
determinados estados e, para cumprir com a responsabilidade social com os
pacientes de doencas complexas que necessitam de um tratamento mais técnico,
encaminham via Tratamento Fora do Domicilio, o cidaddo para uma entidade
especializada no especifico tratamento pelo atendimento ao SUS e, assim, exime da
obrigacdo de fornecer no proprio estado, as condicbes adequadas a esses
respectivos cidadaos.

Diante do mau funcionamento ou mesmo inexisténcia dos servicos essenciais
para o bem-estar da populacéo, far-se-a necessaria a: “formulagdo de politicas
publicas protetivas de determinadas categorias sociais marginalizadas e
economicamente excluidas” (KRELL, 2002, p. 34). Politicas estas que demandam
principalmente o gerenciamento pelo Estado, sendo de suma importancia para sua
implementac&do ocorrerem parcerias com a sociedade civil.

Logo, afirma-se que a modalidade de eficacia deve acompanhar as normas
de direitos fundamentais sociais. Especialmente quando fundada na dignidade da
pessoa humana, deve ser positiva ou simétrica, pois possibilita ao Estado-juiz, em
havendo violagdo constitucional, intervir para efetivacdo do direito. As modalidades
de eficacia criadas por Barcellos (2008), quais sejam, interpretativa, negativa e
vedativa do retrocesso, embora absolutamente relevantes e atuais, mostram-se

insuficientes a protecdo de determinadas variaveis faticas decorrentes do imperativo
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de respeito ao nucleo essencial dos direitos sociais. Portanto, sem a aplicabilidade
imediata ou sem a eficacia positiva ou simétrica, segundo Barcellos:
As normas examinadas restam esvaziadas logo de inicio e, com elas, o
proprio Estado de direito, ja que este pressupde a submissédo, exigivel
diante do Judiciario, caso descumprida, de governados e governantes a lei,

seja esta o fruto da elaboracéo dos poderes publicos constituidos, seja, com
muito mais razao, a Constituicdo Federal (BARCELLOS, 2008, p. 236)

Diante do exposto, argumentamos que a coexisténcia harmonica entre a
eficacia dos direitos sociais, a separacao de poderes e 0s principios estabelecidos
tem como cerne: “atribuir-se eficacia juridica positiva apenas ao nucleo da
dignidade, ao chamado minimo existencial, reconhecendo-se a legitimidade ao
Judiciario para determinar as prestagdes necessarias a sua satisfacdo”
(BARCELLOS, 2008, p. 257), na hipotese de ocorréncia de violagao.

Destarte, percebe-se que diante da inércia de oOrgdos do governo nas
prestacfes quanto ao direito & saude, especificamente, dos inUmeros casos de
acdes no judiciario em prol do beneficio do Tratamento Fora do domicilio, pois ndo
ha a eficiéncia na prestacdo positiva pela via administrativa, nesta situacéo é valido
recorrer a justica.

N&o h& como desconsiderar sua fungéo principal de direitos a uma prestacao
na problematica da eficacia dos direitos fundamentais sociais, assim como a sua
forma de positivagao no texto constitucional, pois: “ja que ambos os aspectos, a toda
evidéncia, constituem fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais.” (SARLET, 2008, p. 272). Corrobora, para
tanto, a natureza e a formulacao vaga dos direitos sociais, ndo impedindo a imediata
aplicabilidade desses preceitos, pois aos tribunais cabe a determinagéo do conteudo
das normas por ocasido da sua aplicagdo. Ainda se argumenta que, ao ser possivel
reconhecer um significado central e incontroverso, sempre se podera aplicar a
norma constitucional, mesmo sem intermediacao legislativa, sob pena de descompor
os valores e conceder maior forma a lei em detrimento da norma constitucional.

Vale evidenciar, todavia, que existem situagcbes em que a propria norma
constitucional: “expressamente transfere ao legislador ordindrio a tarefa (dever
constitucional) de concretizar o direito fundamental, sendo que apenas apos este ato
de intermediacdo a prestacdo devida pelo destinatario tornar-se-a exigivel”
(SARLET, 2008, p. 327).
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Em se tratando da reserva de competéncia do legislador, sustentam alguns
uma eficacia reduzida, mas que, por forca da aplicabilidade imediata conferida a
todos os direitos fundamentais, inclusive aos direitos sociais, especificamente o
direito a salde, impdem ao legislador uma conformacdo com a disposicdo
constitucional. Ao juizo, a tentativa de minimizar a falta de aplicacdo ou até mesmo o
descaso da efetividade desses direitos por meio da aplicagdo da norma
constitucional ao caso concreto, sem que com isso interfira na esfera da
competéncia reservada constitucionalmente ao legislador. Em consonéncia com este

entendimento, Sarlet (2008) afirma:

Relevante, sem davida, € a constatacdo de que a liberdade de conformagéao
do legislador encontra seu limite no momento em que o padrdo minimo para
assegurar as condi¢cdes materiais indispensaveis a uma existéncia digna
nao for respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém desta
fronteira. (SARLET, 2008, p. 342)

Por conseguinte, Streck argumenta que é justamente neste interim que se
deve centrar o pensamento, na medida em que devemos: “construir as condigdes
para a concretizacdo de direitos — afinal, a constituicdo (ainda) constitui — e ao
mesmo tempo evita decisionismos e arbitrariedades interpretativas” (STRECK, 2006,
p. 89-90).

O que se estabelece ao decorrer da explanacdo da eficacia dos direitos
sociais, é quando existe uma real aplicacdo da norma, que haja a efetividade que as
pessoas de bem tanto almejam, e o direito a salude seja realmente promovido a
todas as pessoas que necessitam do Tratamento Fora do Domicilio para garantir o
tratamento de doencas e 0 bem estar-social.

Outrossim, diante de todo o0 exposto e, na perspectiva de varios
doutrinadores, a definicdo, garantia e a efetividade dos direitos fundamentais sociais
€ considerado tema complexo, como afirma Silva:

No qualitativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situag6es juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive, e as vezes, nem sobrevive; fundamentais do homem no sentido de

gue a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, 2008, p. 178)

N&o obstante a complexidade dos direitos fundamentais sociais, deve-se ter

em mente, como afirma o autor acima mencionado, que 0s mesmos ndo devem ser
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somente formalmente reconhecidos, mas sobretudo, que o direito a salude seja
materialmente efetivado e aplicado no convivio diario da sociedade civil.

Vale salientar que, de acordo com o que foi exposto em relacéo a eficacia dos
direitos sociais, bem como a prestacdo material do direito & salude e a necessidade
por algumas pessoas que nao tem tratamento de doencas em sua localidade de
origem, a ajuda de custo pelo instrumento do Tratamento Fora do Domicilio, vem a
garantir aos que nado tem nenhuma condi¢cdo de locomogéo aos centros que tem
todo o aparato e técnica para solucionar os problemas de salude das pessoas, e
entdo, obter uma verdadeira dignidade. Diante disso, estabelece-se o0s conceitos e

aspectos juridicos do especifico beneficio do Tratamento Fora do Domicilio.

2.4 ASPECTOS JURIDICOS DO TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO

Conforme instituido pela Portaria n° 55 da Secretaria de Assisténcia a Saude
do Ministério da Saude, de 24.02.1999, o conceito de TFD é:

O Tratamento fora do domicilio — TFD — consiste em uma ajuda de custo ao
paciente em alguns casos, também ao acompanhante, encaminhados por
ordem médica a unidade de salde de outro municipio ou Estado da
federacdo, quando esgotados todos os meios de tratamento da localidade
de residéncia do mesmo, desde que haja possibilidade de cura total ou
parcial, limitado no periodo estritamente necessério a este tratamento e aos
recursos orgcamentarios existentes.

O presente instrumento legal é, portanto, um programa responsavel por
custear despesas de passagens, hospedagem e alimentacdo ao paciente em alguns
casos - bem como ao seu acompanhante - encaminhados por ordem médica as
unidades de saude referenciadas em outro municipio, quando todos os meios de
tratamento existentes no municipio originario estiverem esgotados, bem como ante a
auséncia de condicfes técnicas para a realizacéo do tratamento.

Conforme dispositivo legal, o TFD deve abranger: consultas, tratamento
ambulatorial, hospitalar e cirargico previamente agendado. Acrescente-se também
custeio de deslocamento ao local do atendimento e alimentagcdo (incluindo
acompanhante), caso necessario durante todo o tratamento.

Na pratica, o paciente que precisar do auxilio do TFD deve solicitar ao médico
responsavel que lhe assiste (nas unidades ligadas ao SUS) que preencha o
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formulario designado para tal fim. O referido documento, normalmente
acompanhado de um laudo médico, sera encaminhado a Comissdo nomeada pelo
respectivo gestor municipal/estadual para aprovagdo, sendo que, em se fazendo
necessario, podera solicitar exames ou demais informag¢des que complementem a
analise de cada caso. Em outros termos, quando esgotada a possibilidade de
tratamento em seu proprio municipio.

O portal do governo do Estado de Rondbnia, especificamente na pagina da
Secretaria do Estado de Saude (SESAU), informa que o programa do governo de
Rondbénia em relacdo ao Tratamento Fora do domicilio esta disponivel somente para
custeio de passagens aéreas ou terrestres (ida e volta), com direito a
acompanhante.

Neste sentido, ha de se ater que, em consonancia com a Portaria n.° 55 da
Secretaria de Assisténcia a Saude do Ministério da Saude, de 24/02/1999, ndo deve
0 programa servir apenas para custeio de passagens, mas também para custeio de
alimentacdo e hospedagem ao paciente e acompanhante, quando em tratamento
fora do seu respectivo domicilio. Isto posto, o governo do Estado de Rondbnia
estaria descumprindo as diretrizes da referida legislacédo especifica.

Com base no descumprimento legal verificado, o Ministério Publico do Estado
de Rondobnia ingressou com uma Acéo Civil Publica na Justica Federal para garantir
gue a unidade federativa cumpra o que determina a Portaria acima mencionada. Na
Acdo, o Ministério Publico Federal (2014, online) afirma que: “os pacientes sao
entregues a propria sorte num Estado estranho, sem condi¢Bes de se alimentar ou
local para passar a noite, caracterizando indiscutiveis violagbes aos direitos
humanos”.

De acordo com a portaria n® 55 do Sistema Unico de Satde o valor da diaria
esta orcado em R$ 30,00 (trinta reais), valor que pode ser considerado infimo, visto
que o Estado de RondbGnia se responsabiliza com o pagamento de passagens
aéreas que possui custo consideravelmente mais elevado. Na esteira deste
entendimento, o argumento apresentado de que ndo h& verba orcamentaria
suficiente para o custeio de despesa com alimentacdo e hospedagem apresenta-se
irrelevante.

A Constituicdo Federal de 1988 determina a implantacéo do Sistema Unico de

Saude — SUS por meio de uma rede hierarquizada e regionalizada, com atendimento
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integral, descentralizado e com participacdo da comunidade, conforme disposi¢cao
legal presente no art. 198 da CF°.
No tocante ao reconhecimento quanto a necessidade de custeio pelo Sistema
Unico de Salde (SUS) de despesas de transporte e estadia, em favor dos mais
carentes, para a garantia do direito a saude constitucionalmente salvaguardado, a
Portaria n° 55 da Secretaria de Assisténcia a Saude do Ministério da Saude, de
24/02/1999, dispbs sobre a rotina do Tratamento Fora do Domicilio (TFD),
estabelecendo:
Art. 4° - As despesas permitidas pelo TFD sdo aquelas relativas a transporte
aéreo, terrestre e fluvial; diarias para alimentacéo e pernoite para paciente e

acompanhante, devendo ser autorizadas de acordo com a disponibilidade
orcamentaria do municipio/estado.”

Visto que o direito de custeio de despesas relacionadas ao tratamento fora do
domicilio deve ser garantido, caso o Poder Publico descumpra seu dever
constitucional de assegurar aos cidadaos o direito a saude nao ofertando no ambito
local servigos especializados de que necessitam seus cidadaos, deve garantir o
acesso pelo custeio das despesas de deslocamento e hospedagem. Mesmo em se
alegando restricdo orcamentéria, esta ndo pode servir de justificativa diante de um
direito tdo premente.

Para identificar o dever do Estado deve-se buscar a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental redigida da seguinte maneira:

A reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo — néo
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. (BRASIL, 2004)

De igual maneira é a correta ponderacdo da Ana Paula Barcellos (2008),
encontrada nos seguintes termos:
A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em

particular, pode ser resumida na promoc¢ao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua prépria dignidade,

3 Art. 198. As ag0es e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagéo,
com diregdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Ill - participacdo da comunidade.
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gue inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicBes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. (BARCELLOS, 2008, p. 246)

Defende Barcellos (2008) que foi com o surgimento do Estado do bem-estar
social baseado no desenvolvimento social, cultural e econémico, assim como com 0
fim das desigualdades existentes, que os direitos fundamentais passaram a
demandar prestacdes positivas do Estado. Passaram, desta forma, a responsabiliza-
lo para que efetue as tomadas de decisdes que garantam uma real efetividade dos
direitos inseridos na Constituicdo. Ademais, o Poder Publico ndo deve alegar
abstencbes elencando dificuldades para o ndo cumprimento dos direitos
fundamentais, na medida que a ndo efetividade dessas normas geram a ineficacia
social de todo um sistema de governo.

Outrossim, ainda em relacdo a Barcellos (2008), o Judiciario, de acordo com a
ineficacia dos outros poderes para efetivar o fornecimento do “minimo existencial”, é
detentor de meios para implementar as politicas judiciais a serem tomadas para
zelar pela aplicacdo da justica social e vedar o retrocesso na preservacdo da
dignidade da pessoa humana, independentemente de qualquer situacéo (por forca
das normas constitucionais sobre o principio da dignidade da pessoa humana).

Salienta-se ainda que, apesar dos direitos sociais no geral e especificamente
o direito a saude ser positivado como uma norma de eficacia limitada, o Estado néo
se deve pautar neste sentido alegando auséncia de recursos, como expde de

maneira equilibrada Ingo Wolfgang Sarlet:

No caso do direito a saude, o reconhecimento de um direito originario a
prestacdes, no sentido de um direito subjetivo (individual ou mesmo
coletivo, a depender do caso) a prestacBes materiais (ainda que limitadas
ao estritamente necesséario para a protecdo da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel da propria
condicdo do direito a saude como direito fundamental [...].” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 593)

Sendo assim, ndo encontra respaldo juridico a alegacdo do Estado de que
assim se deve permanecer como uma solugdo para o caso, ainda mais tendo em

vista estar a preservacdo do bem maior da vida humana. Nesse sentido é o
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entendimento do Tribunal de Justica de Rondénia, conforme o julgado da 22 Vara da

Fazenda Publica de Porto Velho, proclama:

Tratamento fora do domicilio. Ajuda de custo. Acdo de ressarcimento.
Gastos presumidos. Dever do Estado. A garantia do direito a saude é
imposicao constitucional a que ndo pode furtar-se o ente publico. O cidadédo
acometido por doenga néo tratada dentro de seu Estado e que nédo possuir
condic¢des financeiras de arcar com seu tratamento fora do domicilio tem
direito a receber do Estado ajuda de custo a fim de custear suas despesas
com alimentacao, transporte e hospedagem. Comprovado o deslocamento
para tratamento de salde fora do domicilio, as despesas tornam-se
presumidas, cujo dever de pagamento recai sobre o poder publico,
observado o valor ja previamente estabelecido na tabela oficial.
(RONDONIA, 2008)

A saber, por ser o direito & saude um direito fundamental, € dever do Estado
promover condi¢cdes substanciais ao seu pleno exercicio. Tendo como centro
administrativo o o6rgdo estadual de Saude para Tratamento Fora do Domicilio
(funcionando como extensdo direta do Servico Unico de Saide — SUS,) cabe ao
Estado desembolsar valor monetario fixado para suprir as necessidades com
alimentacdo, transporte e estadia, enquanto perdurar o tratamento. Em assim
sendo, o controle jurisdicional, quanto as prestacdes positivas devidas pelo Estado,
esta balizada na doutrina e jurisprudéncia, bem como no Estado Democrético de
Direito.



3 O CONTROLE JURISDICIONAL E O LIMITE A JUSTICIABILIDADE DO
DIREITO A SAUDE

3.1 O DEVER DO ESTADO EM PROMOVER O DIREITO A SAUDE

Da consideracéo do direito a saude como direito fundamental, decorre o dever

do Estado em promover a saude. Visto ser um bem juridico indissociavel do direito a

7z

vida, é correto afirmar que o Estado tem o dever de tutela-la. Consoante este
entendimento, Silva (2008):

[...] o direito & saude comporta duas vertentes, conforme anotam Gomes
Canotilho e Vital Moreira: “uma, de natureza negativa, que consiste no
direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto
gue prejudique a salde; outra, positiva, que significa o direito as medidas e
prestacOes estatuais visando a prevencéo das doencas e tratamento delas.”
(SILVA, 2008, p. 309)

N&o obstante, em sua doutrina menciona Barcellos (2008):

[...] a ordem constitucional [...] ndo assegura a eficacia juridica positiva a
toda a extensdo dos direitos fundamentais sociais, mas apenas a uma
fracdo dele. [...] Embora a Constituicao registre esse efeito ideal, o proprio
constituinte reconheceu a necessidade de estabelecerem-se marcos de
prioridade da matéria. E para se estabelecerem marcos de prioridade é
preciso ater-se a concepgao do que seja minimo vital e do quanto é possivel
ao Poder Publico oferecé-lo de forma universal abarcando todos os
destinatarios da norma, garantindo, pois a dignidade da pessoa humana.
(BARCELLOS, 2008, p. 206)

Destarte, conforme a realidade social, surgiu a concepc¢cédo do federalismo
cooperativo que passa a exigir atribuicdes as quais ndo sdo mais exclusivas de cada
esfera de governo, todavia de campos especificos para a atuacdo de cada nivel de
poder. No entanto, vale ressaltar, ha possibilidades de acdo conjunta nas esferas de
governo, visto que a cooperacdo descreve a denominacdo de competéncia

concorrente e comum. Neste contexto, explica Dallari (1995).

Inicia-se a execugdo comum de tarefas politicas por um critério que, além
de supor o acordo, ou a vontade reciproca do trabalho conjunto, estabelece
a prioridade para determinar a disciplina no exercicio daquela atividade. E a
chamada competéncia concorrente. Sua caracterizagdo depende, portanto,
da existéncia de uma Unica tarefa, que sera desempenhada por mais de
uma unidade federativa, segundo um critério de primazia anteriormente
definido. Quando néo existe primazia entre os responsaveis pela execucao
do encargo, mas, ao contrario, supde-se a igualdade das diversas esferas
federativas, que devem agir em conjunto, “sem que o exercicio de uma
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venha a excluir a competéncia de outra”, fala-se de competéncia comum.
(DALLARI, 2995, p. 38)

A Constituicdo Federal de 1988 esclareceu o critério hierarquico implicito as
competéncias concorrentes, conjecturando que “no ambito da legislagao
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”,
sendo que a referida competéncia poderda ser suplementada pelos Estados,
conforme previséo do artigo 24, § 1° e § 2°, da Constituicdo Federal®.

O texto constitucional ainda prevé a competéncia dos municipios para
“suplementar a legislagao federal e estadual no que couber”, de acordo com o artigo
30, inciso II, também previsto na Constituicdo Federal®.

A vista disso, a Constituicdo vigente ndo ensejou oportunidade para a criacio
jurisprudencial ou doutrinaria na matéria, na medida em que coube a Unido a
competéncia legislativa concorrente na definicdo das normas gerais. Com a
limitacdo bem definida pelo constituinte, incumbe aos estados e municipios a
competéncia legislativa plena quando nao existir lei federal sobre normas gerais
para atender as particularidades, conforme previsédo legal prevista nos artigos 24, §
3° e § 4° combinado com o artigo 30, inciso Il da Constituicdo Federal®.

A respeito das interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais Dallari (1995),

afirma:

Existe, todavia, espaco para a interpretacdo dos magistrados e
constitucionalistas, no que se refere a compreensdo das normas gerais.
Entretanto, uma analise pormenorizada da copiosa produgéo sobre o tema,
gue ja constava em Constituicdes anteriores, permite caracterizar seus
elementos essenciais. Assim, as normas gerais sdo declaragbes
principiologicas editadas pela Unido que, sem violar a autonomia dos
demais entes federados, estabelecem as diretrizes nacionais a serem por

4 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: § 1°
No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas
gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados

5 Art. 30. Compete aos Municipios:
Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

6 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que
Ihe for contrério.



47

ele respeitadas quando da elaboracdo de suas proprias leis. (DALLARI,
1995, p. 39)

Destarte, conforme preceitos de Dalari (1995), o federalismo cooperativo
inseriu a possibilidade da realizacdo de servicos governamentais, reconhecendo a
participacdo de mais de uma competéncia dos Entes Federados na elaboracéo e
cumprimento dos trabalhos a populacdo. Essa concepg¢do torna-se mais visivel,
tendo em vista as necessidades da sociedade civil, na medida em que o federalismo
cooperativo permite a juncdo das esferas governamentais em prol do clamor da
populacao por uma atuacdo mais efetiva.

Em analise dos artigos da Constituicdo Federal, surge a prevaléncia da
competéncia comum para atender as exigéncias da sociedade. Na prevaléncia da
referida competéncia, quando da elaboracdo das normas constitucionais pelo
constituinte, nota-se a responsabilidade da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios na realizacdo de servicos sociais fundamentais na adequacdo das
normas. Neste pleito, a fim de evitar conflitos desnecessarios por acdo ou omissao
dos Entes Federados, a Constituicdo vigente editou a complementariedade,
consolidando as normas para a colaboracao entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, visando ao progresso e ao bem-estar das pessoas, conforme disposi¢éao
do artigo 23, § Unico’. Ainda citando Dallari (1995):

E evidente que, em se tratando de competéncia comuns, as
responsabilidades sao, igualmente, comuns. Assim, apenas nos casos
concretos em que um ato normativo regular tenha distribuido as tarefas — e,
portanto, a responsabilidade — para serem executadas por determinadas
esfera de governo, atendendo a nacional, é que se podera responsabilizar
prioritariamente aquele nivel governamental. [...] Argumentando que toda
acdo material do estado se baseia em normas legais e que no campo
legislativo a Constituicdo estabeleceu a concorréncia, limitando a prioridade
da Unido a edicdo de normas gerais, hd quem afirme também em matéria
de competéncia comum a primazia da Unido. Por outro lado, considerando
0 conceito de norma geral e o de competéncia comum, que
constitucionalmente supde a cooperagao, é forgoso concluir que aqui “néo
pode prevalecer a supremacia de qualquer poder”. (DALLARI, 1995, p. 40)

A Constituicdo Federal vigente, por sua fungao garantista em relacdo aos
direitos sociais fundamentais, especialmente o direito a saude, determinou as
atividades governamentais sob o argumento de que zelar pela saude é prestacéo de
servico publico do qual todos Entes devem se encarregar. Tal fato ocorre tendo em

vista as competéncias comuns a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

7 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
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Municipios, bem como as competéncias concorrentes a respeito da protecdo e
promocdo a saude, restringindo a Unido a edicdo de normas gerais, assim como
devendo os Entes Federados e Municipios suplementar as normas editadas pela
Unido.

Cumpre salientar que, pela analise quanto ao encargo atribuido aos Entes
Federados em matéria de direitos fundamentais, especificamente no direito a saude
pela Constituicdo Federal atual, ndo se eximiu nenhuma esfera do Estado da
obrigacdo e dever de promover e zelar pela saude publica em todos os seus
aspectos, pois conforme o artigo 196 da Constituicdo Federal®, a salde é obrigagédo
e responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Na realidade, para a populacéo, € indiferente como o Estado se estrutura para
promover o direito a saude. O essencial € que, de fato, proporcione seu acesso.
Desta feita, persiste o direito das pessoas de reivindicar do Estado a realizacéo
efetiva para garanti-lo, visto que néo é passivel de omisséo.

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera de governo no plano da
sistematizacdo federativa, ndo pode se mostrar alheio ao problema da saude da
populacdo, sob pena de cometer ato atentatdério aos preceitos constitucionais
vigentes.

Portanto, tendo em vista a omissao ou mitigacdo de um direito fundamental a
existéncia humana pelo Poder Executivo ou Legislativo, o cidaddo poderia estar
recorrendo ao Judiciario para efetivar seu direito a saude, nos casos em que tal

prerrogativa Ihe é negada.

3.2 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO A
SAUDE

Importante destacar que a atribuicdo do Poder Judiciario ndo € o de substituir
o Poder Legislativo, modificando o que é de competéncia legislativa em competéncia
judicial, mas sim o de solucionar os possiveis conflitos nos termos constitucionais ou

das leis existentes no Brasil.

8 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promocgao, protecao e recuperacao.
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Convém mencionar a possibilidade estabelecida pelo constituinte, segundo os
principios que regem a Constituicdo Federal, visto que a dignidade da pessoa
humana é exercida, além de tudo, pela liberdade publica quando aquela é mitigada
pelos entes publicos. Desta feita, apresenta Marmelstein (2008):

Da constatacdo de que os direito econdmicos, sociais e culturais séo
direitos verdadeiramente fundamentais surge uma intrigante discussdo em
torno da possibilidade de efetivacdo desses direitos através do Poder
Judiciario. (...) Em sintese: Os direitos econémicos, sociais e culturais
gerariam direitos subjetivos para os seus titulares? (...) a Constituicdo
Federal de 88 ndo fez distingdo, quanto ao regime de protecdo juridica,
entre os direitos civis politicos e os direitos econémicos, sécias e culturais.
No Brasil, tanto um quando o outro podem ser considerados como legitimos
direitos fundamentais e, em razdo disso, todos 0s meios processuais
disponiveis (mandado de seguranca, acdo civil publica, acdo popular,
mandado de injuncdo, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, etc.) podem ser utilizadas para protege-los indistintamente.
Essa foi uma escolha clara do Constituinte brasileiro. (MARMELSTEIN,
2008, p. 174-175)

A Constituicdo de 1988, preocupada em promover a adequada assisténcia
judicial dos direitos assegurados nas leis constitucionais, bem como em preservar o
amplo acesso a justica, com base no artigo 5°, inciso XXXV, estabelece as garantias
fundamentais com o fim de resguardar as liberdades publicas, assim como os
instrumentos adequados a transformar a omissdo de determinados entes federados
em real efetivacdo das normas constitucionais, quando descumpridos os direitos
fundamentais.

No que se refere aos direito sociais, sdo diversos 0s argumentos apontados
pelo Estado para sustentar a incompeténcia na efetivacdo desses respectivos
direitos. Uma das principais alegacfes € de que ha alto custo na promocao dos
direitos a saude, moradia e educacdo. No entanto, percebe-se que existir certa
conscientizacéo por parte do cidadao, quando tais direitos ndo sdo efetivados, além
da possibilidade de reivindica-los perante o Poder Judiciario. Neste sentido, ndo
apenas o cidaddo esta atento a esta situagdo, mas também o Ministério Publico,
exercendo importante papel como defensor da sociedade civil, determina que, diante
de prestacbes negligenciadas, venham as mesmas serem efetivadas pelo Poder
Judiciario, por meio do cumprimento de decisdes judiciais.

Assim, com 0 acesso a justica e a omissdo em efetivar os direitos

fundamentais sociais, surge o fenémeno da judicializacdo da saude. Neste contexto,
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menciona-se a pesquisa realizada pelo CNJ e divulgada sob a intitulacdo de “Justica

em numeros”, registrada por Nobre, nos seguintes termos:

Consoante revela a pesquisa desenvolvida pelo CNJ e divulgada sob a
denominagdo de “Justica em numeros”, existiam em tramite em todo o
Judiciario brasileiro, em 2009, 86,6 milhdes de processos, dos quais 25,5
milhées aforados naquele ano, enquanto que os nimeros iniciais sobre as
demandas por prestacdo de salde, segundo pesquisa em andamento,
indicam que ficaremos bem longe do nimero de 500 mil acdes dessa
espécie, isso porque, até a Ultima semana, considerando informacdes
prestadas por 20 Tribunais (mais especificadamente: 15 Tribunais Estaduais
e cinco Tribunais Regionais Federais), as a¢Bes por prestacdes de saude
somavam pouco mais de 112 mil feitos, sendo que, dentre aqueles
primeiros, vale dizer, dentre os Tribunais Estaduais, 0s maiores
guantitativos registrados sdo de 44.690 acdes em S&o Paulo, 25.234 no Rio
de Janeiro, 7.915 em Minas Gerais e 5.181 no Espirito Santo, bem como
gque no caso dos Ultimos, isto €, dos Tribunais Regionais Federais,
apresentaram montantes mais significativos o TRF da 42 Regido, com 8.152
processos, 0 TRF da 22 Regido com 6.486 e o TRF da 32 Regido com
4.705, o que nos permite uma projecao segura de que, em todo o pais,
essas acgbes ndo chegardo sequer a meio por cento (0,5%) daquele total em
tramitacdo, desautorizando, em consequéncia, qualquer discurso em torno
de excesso ou avalanche de processos. (NOBRE, 2011, p. 361)

Diante da mencionada pesquisa, percebe-se que h& milhares de acdes
judiciais tramitando perante o Poder Judiciario com a finalidade de efetivar os
direitos negligenciados pelo Poder Executivo por meio da prestacéo judicial. O intuito
dessas acOes, certamente, é obrigar o Poder Executivo a cumprir e promover o
auxilio ao direito a saude.

Existem argumentos de que o Poder Judiciario estaria ferindo o principio da
separacdo dos poderes, estabelecendo paralelo com o0 pressuposto da
implementacdo de politicas publicas através de determinacao judicial. No entanto,

esse entendimento ndo é salutar, conforme Gandini, Barione e Souza:

A implementacdo de politicas publicas por determinagéo judicial néo
representa invasao de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada dentro das peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, pela necessidade de preservacao do
ndcleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem o0s
chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, saude, moradia, educacao
e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo Ihe autoriza criar politicas publicas,
mas apenas implementar as ja existentes.

Essa atuagdo do Poder Judiciario, alias, por mais paradoxal que isso possa
parecer, permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmacéo — da
regra da separacdo dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos”
gue essa regra encerra, é cabivel ao judiciario controlar os abusos (seja por
acdo ou por omissdo) dos demais poderes no exercicio de suas
competéncias. (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2010, p. 77)
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Nestes termos, verifica-se que a atividade judiciaria, pela implementacdo de
politicas publicas, ndo permite a este respectivo poder cria-las, mas tdo somente
executar as ja existentes, da mesma forma que controla o descaso percebido nos
poderes competentes.

Um exemplo claro a respeito da possibilidade do Poder Judiciario efetuar as
politicas publicas é o julgado do Supremo Tribunal Federal, pelo Recurso
Extraordinario 393175 de 01/02/2006:

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigagdo de
tornar efetivas as prestacées de saude, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacgéo -,
que, fundadas em politicas publicas iddneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concregdo ao que prescreve, em seu art.196,
a Constituicdo da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a
salde - que representa, no contexto da evolucdo histérica dos direitos
basicos da pessoa humana, uma das expressGes mais relevantes das
liberdades reais ou concretas - impde ao Poder Publico um dever de
prestacdo positiva que somente se ter4 por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada
pelo constitucional. Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples
positivagdo dos direitos sociais - que traduz estagio necessario ao processo
de sua afirmacgé&o constitucional e que atua como pressuposto indispensavel
a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, "Poder Constituinte e
Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o
Estado, infestdvel vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas,
nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que
tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes impds a propria Constituicdo. N&o
basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito -
como o direito a saude - se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional.
Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito & saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as acdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuagdo do Ministério Piblico e do Poder Judiciario naquelas
hipéteses em que os o6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a
eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissao, seja por qualquer outra
inaceitdvel modalidade de comportamento governamental desviante.
(BRASIL, 2006)

Cumpre salientar, conforme o esclarecedor julgado citado, que a
judicializacdo, bem com a prestacdo material dos direitos sociais pelo Poder

Judiciério vinculado ao valor das normas constitucionais, autoriza o referido Poder a
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efetiva prestacdo dos direitos fundamentais - neste sentido € o entendimentos

majoritario das Cortes deste pais.

3.3 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENDICIAL ACERCA DA JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE

O Poder Judiciario € a esperanca da concretizacdo da democracia e da
cidadania que se espera presente na democracia brasileira, pois, segundo Vianna
(1999), diante da “incapacidade de o Executivo e o Legislativo fornecerem respostas
efetivas a explosdo das demandas sociais por justica”, cabe ao Judiciario distribuir
justica a todos e a tempo de ndo aniquilar os direitos intrinsecos e fundamentais ao
ser humano.

Desse modo, visualiza-se o entendimento dos tribunais e suas jurisprudéncias
acerca do direito a saude, conforme expde o Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

Decidiu a 1° Turma do Superior Tribunal de Justica que:

O Sistema Unico de Salde-SUS visa a integralidade da assisténcia
a salde, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando
comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo por determinada
moléstia, necessitando certo medicamento para debela-la, este deve ser

fornecido, de modo a atender ao principio maior, que é a garantia a vida
digna e que tem como direito-meio, o direito a saude. (BRASIL, 2008)

No caso acima, a demanda judicial visava a condenacdo do Estado ao
fornecimento gratuito dos medicamentos necessarios ao tratamento de doenca
grave de um grupo de pessoas.

No mesmo parametro, decidiu também a 12 Turma do Superior Tribunal de

Justica que:

A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito a saude
como dever do Estado, que deverd, por meio de politicas sociais e
econdmicas, propiciar aos necessitados ndo "qualquer tratamento”, mas o
tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento. Sobreleva notar, ainda, que hoje é patente a
idéia de que a Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu
de principios, ndo € meramente um ideério; reclama efetividade real de suas
normas. Destarte, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse
angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina
especial protecdo a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2010)
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Assim, conforme entendimento majoritario, o Superior Tribunal de Justica esta
determinando apenas o efetivo cumprimento das politicas ja existentes e, com base
nisso, construindo parametros para as decisoes judiciais.

Também nesta perspectiva, a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, segundo
Scaff (2008) - tanto antes quanto depois da Audiéncia Publica realizada pelo STF
para debater a judicializacdo do direito a saude nos dias 27a 29 de abrile 4, 6 e 7 de
maio de 2009 - permanece de forma intacta o entendimento da respectiva Corte em
reafirmar a garantia e o reconhecimento dos diversos matizes do direito a saude. No
referido evento, segundo Abreu (2015), foi constatado que a maior parte dos pedidos
solicitados ao Poder Judiciario € em razdo da omissdo estatal. Sendo assim, a
intervencdo judicial visa somente ao cumprimento de politicas publicas ja
estabelecidas, visto que ndo h& intervencdo no espaco da discricionariedade
administrativa.

Em decorréncia da referida Audiéncia, o Supremo Tribunal Federal criou
algumas regras para analise de pedidos relacionados a saude.

Em suma, a decisdo proferida no Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela
Antecipada n° 175-CE tornou-se precedente, com forca obrigatéria para casos

futuros, conforme segue:

1) Quando a a¢do de saude pretendida for prevista nos textos normativos e
ndo estiver sendo prestada: o poder judiciario deve intervir a fim de fazer
cumprir a norma. 2) Quando a a¢do de salude pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, deve-se distinguir se ela decorre: a) de uma omissao
legislativa ou administrativa: devera ser privilegiado o tratamento
estabelecido pelo SUS (...) sendo permitido ao judiciario intervir caso um
individuo comprove que o tratamento fornecido ndo é adequado para
atender ao seu caso. b) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la
em virtude de: i) o SUS fornecer tratamento alternativo: igualmente devera
ser privilegiado o tratamento ofertado pelo (...) (2) por ser um novo
tratamento ainda néo testado pelo SUS, mas disponivel na rede privada: o
judiciario pode intervir em acdes individuais ou coletivas, para que o SUS
dispense aos seus pacientes o mesmo tratamento disponivel na rede
privada, mas desde que haja instrucdo processual probatéria, o que
inviabiliza o uso de liminares. b) de uma vedacao legal a sua dispensacao.

Em andlise inicial, a decisdo encontra respaldo juridico, quando da
intervencao do Poder Judiciario em obrigar a Administracdo Publica a cumprir a lei,
bem como quanto a necessidade do Sistema Unico de Salde assegurar a

universalidade do direito a saude a todos os individuos.
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Convém mencionar ainda que, além das diversas decisées do Supremo

Tribunal

Federal quanto ao direito a saude, merece destaque a seguinte

jurisprudéncia a respeito do Tratamento Fora do Domicilio pela respectiva Corte.

Do beneficio de Tratamento Fora do Domicilio TFD. Verifica-se, portanto,
gue o Tribunal de origem firmou entendimento em consonancia com a
jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que o direito a salde é dever do
Estado, sendo esse obrigado a fornecer 0s meios necessarios
ao tratamento médico de enfermos. Ademais, existindo programa especifico
para esse fim, ndo se justifica a negativa ou simples inércia estatal no seu
atendimento, de modo a descumprir a politica publica ja implementada e
positivada pelo Estado. Assim, cabe ao Poder Judiciario analisar a
legalidade do ato administrativo, quando, como no caso dos autos, o ente
politico descumprir os encargos politico-juridicos que sobre ele incidem de
maneira a comprometer, em razdo de sua omissdo, a eficacia e a
integridade de direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2013)

Ainda, destaca-se a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello, a qual

descreve:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que razbes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma so e possivel opcdo: o respeito indeclinavel a vida.
(BRASIL, 1997)

A despeito da decisdo acima comentada, vale ressaltar ainda a jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica no trato da matéria em questdo pela ministra Eliana

Calmon, conforme segue:

A Jurisprudéncia do STJ caminha no sentido de admitir, em casos
excepcionais como, por exemplo, na defesa dos direitos fundamentais,
dentro do critério da razoabilidade, a outorga de tutela antecipada contra o
Poder Publico, afastando a incidéncia do Obice constante no art. 1° da Lei
9.494/97.

Paciente tetraplégico, com possibilidade de bem sucedido tratamento em
hospitais da rede do SUS, fora do seu domicilio, tem direito a realizacéo por
conta do Estado.

A CF, no art. 196, e a Lei 8.080/90 estabelecem um sistema integrado entre
todas as pessoas juridicas de Direito Publico Interno, Unido, Estados e
Municipios, responsabilizando-os em solidariedade pelos servigos de saude,
o0 chamado SUS. A divisdo de atribuicdes ndo pode ser argiiida em desfavor
do cidadao, pois s6 tem validade internamente entre eles. (BRASIL, 2005)

De acordo com as decisdes jurisprudenciais acerca do direito a saude,

especificamente, ao beneficio do Tratamento Fora do Domicilio, busca o cidadéo
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apenas o cumprimento da obrigacdo de propiciar a assisténcia integral a saude dos
individuos, por meio da garantia do custeio de despesas, bem como de seu
acompanhante quanto ao transporte, alimentacdo e a hospedagem para o
tratamento de enfermidades, as quais, ndo encontram tratamentos e técnicas no

estado de origem de pessoas acometidas de doencas.



CONSIDERACOES FINAIS

A lei constitucional assegura a qualquer cidadao que se sinta ameacgado ou
lesado, em raz&o da n&o-inclusdo do beneficio do Tratamento Fora do Domicilio ou
a um determinado tratamento de saude, poder ingressar com acao judicial, individual
ou coletiva, requerendo o exame judicial do conflito. E certo também que a lei exige
o0 exame judicial com base na Constituicdo e em leis regulamentadoras.

Em analise preliminar, a judicializacdo do direito a saude revela um aspecto
de descaso do Poder Executivo, visto que muitos cidad&os recorrem ao sistema
judiciario para a garantia de um tratamento de salude que, em iniUmeros casos,
asseguraria a prépria vida. Assim, falar em direito a satde é falar do direito a vida.

Desse modo, a atuacdo eficaz do Estado, além de dever, representa a
garantia da vida, da recuperacdo da saude ou mesmo ao alcance de um tratamento
de saude digno, visto que a omissdo neste caso pode denotar uma sentenca de
morte.

O agir do Estado de forma positiva enseja ndo somente a efetivacdo e criacao
de politicas publicas, mas faz com que os direitos assumam um carater coletivo e
universal. Neste sentido, na acepcdo do minimo social, os poderes Executivo e
Legislativo devem pautar suas acdes por meio de leis orcamentarias, politicas
publicas, diretrizes e entre outras acdes, para garantir o0 minimo de prestacdes a
uma maior parcela da populacdo, assim assegurard a aplicabilidade direta e
imediata dos direitos sociais.

Diante dessa situacao, das efetividades dos 6rgdos publicos, muitos somente
encontram saida com o emprego de acdes judiciais para obter um tratamento de
saude.

E possivel entender da presente pesquisa que, embora o tratamento das

diversas doencas esteja garantido na Constituicdo de 1988 e em varias leis
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regulamentadoras, a teoria tem sido muito mais eficaz que a pratica em si. Dito isso,
analisa ainda as doencas que necessitam, para a obtencéo de tratamentos, de uma
infraestrutura mais adequada. Quando ndo se encontram as técnicas medicas
necessarias no domicilio de origem, o interessado busca ajuda por meio do beneficio
do Tratamento Fora do Domicilio para garantir o deslocamento de pacientes para
outros estados nos quais se verificam melhores condigdes técnicas.

Por fim, quando violado a garantia dos direitos sociais, especificamente o
direito a saude, atingindo a dignidade da pessoa humana, € certo que o Judiciario
estard legitimado para interferir e corrigir a atuacédo estatal, pois em um pais onde
sdo gastos milhbes de reais de forma deturpada em construcbes de sedes
governamentais e publicidade institucional como exemplo, ndo pode servir a reserva
do possivel como alegacdo e causar obstaculo a efetividade dos direitos

fundamentais sociais.
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