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A garantia constitucionalmente assegurada do direito a saide e o
cumprimento das decisoes judiciais

Munif Saliba Achoche*

1. A tutela ao direito a saide constitucionalmente assegurado

Ab initio, faz-se mister ressaltar que a nossa Constituicdo da Repulblica de 1988 pela
primeira vez inseriu a salde expressamente dentre os direitos fundamentais [01], de
modo a garanti-lo em sua plenitude.

Tal garantia ja se demonstra em seu artigo 1° I, ao assegurar como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, que de
modo reflexo implica necessariamente na protecdo a saude de cada ser humano.

Outro artigo essencial constante na Constituicdo Federal de 1988, é o 3° o qual arrola
0s objetivos fundamentais da nossa Republica, dentre 0s quais se encontram o de
"construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, "garantir o desenvolvimento
nacional™ e "erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais".

Aludidos objetivos encontram-se intrinsecamente ligados a tutela ao direito a saude
pelo Estado, até porque sequer se pode pensar em uma sociedade justa e solidaria, em
que se garanta a saude de poucos, enquanto a grande maioria fica excluida deste
direito.



Neste diapasdo, tampouco se pode pensar em desenvolvimento nacional sem que haja,
para tanto, garantias de eficicia no fornecimento de medicamentos e aparatos publicos
suficientes para a devida assisténcia médica a toda a populagéo.

Da mesma forma, quando se fala em erradicacdo da pobreza, da marginalizagéo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais, deve-se ter em mente que somente se
tornard possivel tal objetivo, acaso efetivada a protecdo da salde de cada cidadao
brasileiro, de modo que este direito, qual seja, a saude, deve ser entendido como
primordial em qualquer situacéo.

N&o bastassem tais protecdes, temos ainda o artigo 6° de nossa Carta Magna, que reza
ser a saude um direito social inerente a todo cidaddo brasileiro, sendo certo que se
caracterizam, pois, conforme bem preceituado por Alexandre de Moraes:

(...)como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizagédo da igualdade social(...). [02]

Por derradeiro, tratando-se de normas constitucionais protetivas e efetivadoras do
direito a satde, imprescindivel fazer referéncia ao Titulo VIII, da Constituicdo Federal
de 1988, intitulado Da Ordem Social, o qual, em seu capitulo I, Secdo Il, trata de
forma especifica da Saude.

Referida se¢éo inicia-se com o art. 196, o qual dispde:

Art. 196. A saude 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 € ao
acesso universal e igualitario as aclGes e servicos para promog¢do, protecdo e
recuperacéo. [03]



Depreende-se, pois, de tal preceito, a enorme protecdo que é atribuida a referido
direito, bem como sua enorme abrangéncia, de modo que se mostra absolutamente
pertinente sua efetivagéo.

Em uma sequiéncia logica o artigo 197 dita ser a saude servigo de relevancia publica, e
0 artigo 198, inciso Il, versa que as agdes e servicos publicos de salde devem ter
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais.

Demonstra-se, assim, a absoluta imposi¢do constitucional de o Estado garantir a todos
— e, portanto, a qualquer um indiscriminadamente — 0 acesso a tudo que se encontra
relacionado a Salde, de modo a ndo poder abster-se de forma alguma a cumprir tal
mister que Ihe fora constitucionalmente imposto.

Ademais, deve-se ter em mente que conforme impde o art. 5°, 8§1°, da nossa Magna
Carta, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata, de modo que se tem afastada qualquer aplicacdo reducionista de tal direito
fundamental.

Certo é, por conseguinte, que os direitos fundamentais devem ser entendidos enquanto
direitos individuais [04], raz&o pela qual a saude, vista, de acordo com o ja ressaltado,
como um direito fundamental, deve ser efetivada a cada cidad&o, independentemente
de qualquer coisa.

Insta ressaltar, oportunamente, que ndo entender assim é restringir a efetividade dos
direitos fundamentais, o que ndo se pode admitir no paradigma de um Estado
Democrético de Direito, no qual as normas constitucionais devem irradiar os seus
efeitos juridicos por todo o ordenamento juridico.

Desta forma, cumpre citar os dizeres de Fabricio Veiga Costa, para quem "a
interpretacdo extensiva, que leva em consideracdo a sistematicidade constitucional,
deve ser a marca dos direitos fundamentais.” [05]



2. A tutela da Saude e o Principio da Reserva do Possivel

No que tange ao principio da Reserva do Possivel, temos certo que, nada obstante a
caréncia de recursos publicos orcamentarios — notadamente quando tomamos em conta
a abrangéncia do nosso pais e a baixa renda de sua populacgdo — tal principio ndo pode
prevalecer sobre a tutela garantidora do direito a salde, uma vez que esta se mostra
resguardada constitucionalmente, de modo que cabe ao Poder Pablico viabilizar um
meio de dar assisténcia a todos e, com mais razéo, a cada um dos cidaddos brasileiros
(bem como dos estrangeiros residentes no pais), uma vez que o direito a saude se
demonstra como direito fundamental e, como tal, deve ser respeitado e acima de tudo
efetivado, sob pena de o inconstitucionalidade, ainda que por omiss&o.

Neste diapaséo, indispensavel se mostra o entendimento do llustre Ministro Celso de
Mello, in verbis:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. Saliente-se, também, que a regra contida no art. 196
da Constituicdo tem por destinatéarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro. [06]

N&o se quer aqui, a0 menos por enquanto, tendo em vista a infima capacidade
econdmica do Estado no qual nos inserimos, que o Poder Pablico garanta mais do que
0 extremamente necessario, no que pertine ao direito a salde, uma vez que muitos
sequer tém condicdes de auferir o minimo, de forma que 0 necessario ja se
demonstraria de grande valia.

Ressalte-se, oportunamente, que a expressdo "por enquanto™ acima mencionada, deve
ser compreendida, tendo em vista unicamente a conjuntura financeira na qual o Poder



Publico se vé inserido, uma vez que, em realidade, a obrigacdo do Estado seria sim
uma efetividade total ao direito & saude, de modo a investir e oportunizar a todos 0s
melhores servigos e acles, tendo em vista o préprio principio do acesso universal e
igualitario aos servicos e acOes de salde, sendo certo por tal razdo que esse é um dever
inerente ao Estado e desta forma insta ser implementado.

Ademais, ndo é porque as normas constitucionais relacionadas ao direito de saide se
tratam de normas ditas programaticas, que pode o Poder Pablico se abster de presta-los
de sua melhor forma, conforme se verifica nos dizeres do llustre Ministro Cezar
Peluso:

O carater programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. [07]

Insta, outrossim, destacar neste mesmo diapasdo, o entendimento sufragado por
Janaina Cassol Machado:

No tocante a aplicabilidade imediata do direito a saude, tem-se que se trata de questdo
diretamente ligada a defasada teoria da programaticidade de algumas normas
constitucionais. José Joaquim Canotilho afirma, de forma contundente, que,
"marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina classica, pode e deve falar-se
da ‘morte’ das normas constitucionais programaticas”, explicando que "as ‘normas
programaticas’ é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao
dos restantes preceitos da constituicdo. Nao deve, pois, falar-se de simples eficicia
programatica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve considerar-se
obrigatoria perante quaisquer 6rgéos do poder politico. [08]

Tampouco se pode alegar que o deferimento judicial de medicamentos ou a assisténcia
médica-hospitalar para um cidaddo especifico, colocaria em xeque todo o erario
reservado a uma infinidade de cidaddos, em detrimento de tdo-somente um deles.



Ora, caso se corrobore com tal assertiva, demonstrar-se-a, pois, a absoluta
inconsticionalidade, especialmente, tendo em mente a individualidade dos direitos
fundamentais, de modo que ndo pode o Estado se escusar do cumprimento do seu
dever de efetivar a saude de cada cidad&do, ao argumento falacioso de que assim estara
assegurando o direito a saude de uma maior gama de cidad&os.

Por derradeiro, cumpre salientar os dizeres esposados pelo llustre Ministro Celso de
Melo, citado no voto do RESP 811.608-RS:

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a ‘"reserva do possivel® (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN,"The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede de
efetivagdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo
(direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
imp0e e exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizago dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacéo,
em favor da pessoa e dos cidad&os, de condi¢cGes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. [09]



Ante o0 exposto, impde-se a efetividade do direito a salde de cada cidadao, porquanto
se trata de um direito fundamental, e como tal, deve ser tratado sobre um viés
individualizado, bem como ter sua aplica¢do estendida ao maximo, haja vista o fato de
nos encontrarmos em um Estado Democratico de Direito que se pauta pela
implementag&o dos direitos e garantias fundamentais.

3. A efetivacdo do direito a satde e o cumprimento das decisdes judiciais

Demonstra-se extremamente fragil a situacdo do direito a salde na esfera judicial,
notadamente, no que se refere ao cumprimento de decisdes do Poder Judicario pelo
préprio Poder Publico, uma vez que, por determinadas vezes, tornam-se inocuas varias
das possibilidades coercitivas que sdo aferiveis aos magistrados.

Dentre as possibilidades que se mostram por inimeras vezes ineficazes, encontram-se,
verbia grata, o tdo-s6 pagamento de multa, em especial, quanto aludida multa sequer é
diéria; ou, ainda, a exclusiva antecipacéo de tutela no cumprimento da obrigac&o.

Entretanto, faz-se mister que os magistrados se imbuam de sua caracteristica principal
em um processo constitucional, qual seja, a de ndo se aterem exclusivamente ao
contido nas regras, até porque os principios possuem aplicabilidade até mais
abrangente, sendo certo, por conseguinte que devem ser amplamente aplicados, dada a
forca normativa da qual sdo possuidores.

Corroborando o dito alhures, interessante conferir o entendimento esposado por
Janaina Cassol Machado, no que tange a fungédo do juiz em um Estado Democratico de
Direito, nestas palavras:



Todo o juiz € um juiz constitucional e por forca dessa investidura é guardido da
aplicabilidade direta e imediata do direito fundamental a saide e das promessas
democréticas plasmadas no texto constitucional, ndo sendo factivel questionar-se a
legitimidade ou competéncia do juiz para dirimir as questdes atinentes a satde(...) [10]

Nada obstante, impde-se cautela ao Poder Judiciario, uma vez que ndo pode ele, sob a
prerrogativa de efetivagdo do direito a saude, invadir competéncia do Poder Executivo
ou do Legislativo, porquanto, se assim fosse, configurar-se-ia, ao arrepio do artigo 2°,
da Constituicdo Federal de 1988, uma afronta direta ao famoso sistema dos freios e
contrapesos, o que jamais se poderia admitir em um Estado Democrético de Direito.

Contudo, insta ressaltar que ha quem entenda, como Janaina Cassol Machado, que:

(...)cabe ao juiz promover a integracdo da norma constitucional ao caso concreto
(teoria da concretizacdo da constituicdo) e ndo se ha de falar em ofensa a funcédo
precipua do Poder Legislativo, pois 0 magistrado de primeiro grau, que esta préximo
da demanda judicial, estard apenas suprindo omissfes dos Poderes Legislativo e
Executivo no tocante ao cumprimento e a concretizacdo do direito a satde.

A intervencdo do Poder Judiciério na atividade administrativa (= executiva) do Poder
Executivo e Legislativo ndo é indevida, pois ndo se vislumbra ofensa ao artigo 2° da
Constituicdo, nem a ocorréncia da substituicdo do Estado-administracdo pelo Poder
Judiciério, pois "ao afirmar que os Poderes da Uni&o sdo independentes e harmonicos,
0 texto constitucional consagrou, respectivamente, as teorias da separacdo dos poderes
e dos freios e contrapesos”. [11]

Sendo assim, imprescindivel que o Estado-juiz aja de todas as formas para garantir e
efetivar a tutela ao direito fundamental da sadde, utilizando-se para isso, de toda a
forca a ele atribuida pela Constituigdo da Republica.

De tal sorte, cumpre ao magistrado utilizar-se do artigo 461, do Cddigo de Processo
Civil, o qual versa sobre a tutela especifica da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, para
que assim possa assegurar a efetividade do seu julgado, principalmente, no que pertine
ao cumprimento das decisdes pelo prdprio Poder Pablico.



Insta citar, oportunamente, as palavras do ilustre processualista Anténio Claudio da
Costa Machado, a respeito de referido artigo:

O artigo 461 sob comentério — alterado em sua redacao pela reforma do processo civil
de 1994 — consagra a disciplina da tutela jurisdicional especifica das obrigacGes de
fazer e de ndo-fazer, bem como da inespecifica em suas varias formas de expressao.
Por tutela especifica entenda-se a tutela direta, aquela que busca proporcionar ao
credor o mesmo resultado pratico que ele obteria caso tivesse havido o resultado
pratico de tal adimplemento; inespecifica, ou indireta, € aquela que ou elimina as
consequéncias da violacdo ou compensa pecuniariamente o credor em razédo dela. [12]

Ademais, importantissimo que o magistrado esteja atento ao disposto no art. 461, 85°,
do CPC, o qual preceitua:

Art. 461. 8 5° - Para efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remocao de pessoas, coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessaria com o exercicio com requisigéo de forca policial. [13]

Ora, claro esta o fato de que o rol de procedimentos que visam ao cumprimento do
julgado atinente a tutela da saude, contidos no retrocitado artigo é exemplificativo, de
modo a servir de parametro para a possibilidade de o julgador ndo ficar adstrito a
imposicao de multas diarias, podendo, por outro lado, requerer inclusive o bloqueio de
verbas publicas, conforme se verifica em diversas decisdes do Egrégio STJ [14], bem
como, nos dizeres de Carlos Gomes Brandé&o:

(...)seria ideal que o magistrado, com fundamento no § 5° do art. 461 do CPC, ja
estabelecesse outros meios de tornar efetiva a decisdo judicial. Assim, poderia
estabelecer que a aquisicao fosse realizada em regime de urgéncia e com dispensa de
licitacdo e aplicar multa pessoal ao agente publico responsavel pelo cumprimento da
ordem (no caso em tela o Secretario de Estado de Saude). Também poderia autorizar a
0 remanejamento de verbas de outras fontes orcamentéarias menos importantes ou
sugerir a suplementacdo de verbas, se 0 orcamento da salde ndo fosse suficiente para a



aquisicdo. Se ainda assim a decisdo ndo fosse cumprida no prazo estipulado, que fosse
determinado o depdsito de numerario a disposi¢do do juizo, o qual poderia liberar o
necessario para o tratamento inicial enquanto o Estado adotasse as providéncias
necessarias. Finalmente, se as providéncias exemplificadas acima ndo se mostrassem
efetivas, haveria a possibilidade de determinacdo da prisdo por descumprimento de
ordem judicial ou o seqliestro de dinheiro, existente em contas bancarias do Ente
Publico, em quantia suficiente para a aquisi¢do do medicamento. [15]

Destarte, verifica-se a imensa gama de opgdes que possui 0 magistrado para fazer valer
o direito fundamental a saude, notadamente, no que tange ao cumprimento das
decisdes judiciais pelo Poder Publico, de modo que se viabilizam diversas hipoteses
em que podera ele, Poder Judiciario, desincumbir-se de seu mister de garantidor e
efetivador de aludido direito fundamental.

4, Conclusao

Constata-se que a Constituicdo da Republica de 1988 traz em seu bojo diversos artigos
que asseguram a tutela ao direito a saude, encontrando-se nela inclusive uma se¢do
exlcusiva ao aludido direito.

Deve-se destacar que o retrocitado direito foi erigido a direito fundamental através do
artigo 6° da mesma CR/88, de modo que ele deve ser implementado pelo Estado a
todos os cidad&os, uma vez que possui aplicabilidade imediata, consoante se infere do
8 1° do seu artigo 5° sendo certo, ainda, que ele merece uma interpretacdo extensiva
de modo a viabiliza-lo em todos 0s seus aspectos.

N&o pode assim o Poder Publico eximir-se de seu mister constitucional, sob a codmoda
alegacdo de falta de verbas orcamentarias, utilizando-se do principio da reserva do
possivel, sob pena de tal atitude caracterizar inconstitucionalidade, ainda que por
omiss&o.



Ademais, ndo se pode mais utilizar do discurso de que os direitos sociais, notadamente
0os de saude, sejam de cardter programaético, porquanto pautamo-nos por uma
Constituicdo Dirigente, a qual tem por funcdo impor aos poderes estatais seu
cumprimento.

Neste aspecto, insta ressaltar que acaso ndo seja o referido direito implementado pelos
Poderes Executivo e Legislativo, cabera ao Poder Judicidrio fazé-lo caso seja
provocado, sem que isso implique no ferimento do principio da harmonia dos Poderes,
vez que o texto constitucional garantiu expressamente em seu artigo 2°, o principio dos
freios e contrapesos, de modo que tal atitude ndo demonstra uma intervencdo de um
Poder em outro, mas sim um fortalecimento da democracia, através da implementagao
de um direito constitucionalmente assegurado.

Por derradeiro, para que o Poder Judiciario possa implementar tais direitos, faz-se
mister utilizar-se de meios processuais adequados, dentre os quais podemos destacar a
multa pelo ndo cumprimento de suas decises ou pelo seu cumprimento tardio, bem
como o blogueio de verbas publicas, de modo a assim assegurar de forma contundente
a Supremacia da Constituicao.
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