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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar eitdia saide na ordem constitucional.
A analise foi feita no contexto dos direitos fun@amais e direitos sociais, para adentrar
no assunto do direito a saude, elencado no arfigala Constituicdo Federal do Brasil.
Analisa-se a aplicacdo do principio da reserva assivel, questionado pela doutrina
como pela jurisprudéncia, enquanto fator limitader efetividade do direito publico
subjetivo a saude. No que tange a forma metod@ofyic realizada uma pesquisa
exploratoria, utilizado-se do método exegéticorderpretacdo, procurando entender a
problematica do direito a salude e o principio d&me do possivel. Toda pesquisa foi
realizada a luz da literatura revisada, visanderdehar os pontos de congruéncia e de
discordancia de modo a possibilitar uma sintesepgsea contribuir para o avanco do
conhecimento nesta area de estudo. Com base menefd bibliografico, pode dizer
que, a partir do momento que um principio se sshresum direito fundamental como,
por exemplo, o direito a saude, estaria contradandtalmente as normas
constitucionais, o que em o pais é proibido, estarsddireitos fundamentais garantidos
por meio de clausulas pétreas. Portanto, a caragéb dos direitos fundamentais, ndo
deve ficar na dependéncia da reserva do possb&l gue o direito a saude um direito
fundamental que deve ser protegido e/ou resguardamldorme assegura a Carta
Magna. Assim, tem-se que a consagracao dos dirgimais na Constituicdo Federal,
importa no dever de agir do Estado para sua efétovade sorte que, restard
caracterizada omissao estatal ao ser constatadusoado dos direitos sociais.

Palavras-chave: Saude, Direito, Servico Publico, Principio da Reseldo Possivel,
Poderes.



ABSTRACT

This study aims to examine the constitutional righhealth in order. The analysis was
done in the context of fundamental and social gghb enter the subject of the right to
health , part listed in Article 196 of the Fede@Ganstitution of Brazil . Analyzes the
application of the principle of booking possiblejegtioned the doctrine and the
jurisprudence , while limiting factor of the effeadness of public health subjective .
Regarding the methodological form an exploratoigseduiup the exegetical method of
interpretation , trying to understand the issu¢hef right to health and the principle of
reservation was made possible . All research waduwgied in the light of the literature
reviewed , to determine the points of congruenak discordance to enable a synthesis
that may contribute to the advancement of knowledgihis area of study . Based on
bibliographic references , you can tell that frohe tmoment a principle stands a
fundamental right such as the right to health , Idobe totally contrary to the
constitutional provisions , which is banned in doaintry , with the fundamental rights
guaranteed by entrenchment clauses . Therefore retilization of fundamental rights
should not be dependent booking possible, giventh®aright to health a fundamental
right that must be protected and / or safeguardeehaures the Magna Carta . So , has
the recognition of social rights in the Federal §dation , matters in the State duty to
act for its effectiveness , so that will remaintsteharacterized omission contempt of
social rights to be seen .

Keywords : Health , Law , Public Service , the Bipte of Possible Reserve Powers .



1. INTRODUCAO

Este trabalho pretende analisarreitdi a salude, garantia assegurada
pela Constituicdo Federal de 1988, bem como a fiteefetividade desse direito
fundamental, tendo em vista a falta de implementalg politicas publicas por parte
dos entes federados.

O ordenamento juridico brasileiro, afimvda referida Constituicéo,
elencou varias garantias ao individuo. Inicialmergen seu artigo 5°, a Carta
constitucional menciona os direitos fundamentaise gompreendem as garantias
individuais essenciais ao ser humano, como otdieevida, a liberdade, a igualdade,
entre outros. Dentre estes direitos destacam-$eitoch vida, pois este é a base para a
existéncia dos demais direitos.

Igualmente, os direitos saciram incluidos na Constituicdo de 1988,
como direitos fundamentais. Dentre estes, o dir@igaude, fato que representou um
avanco na busca pela igualdade social, que canstitidos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

Assim, o direito a saude, como tlirepcial que possui a caracteristica
de exigir do Estado acdo concentrada e efetiva @gyeomocdo e a recuperacdo da
saude. Deve assim, o Estado intervir na dinamicalspara a protecédo do direito a
saude, posto que o direito a saude, no Brasil énhexido como direito individual
humano. Nota-se que sem saude, os cidaddos namtedmo pleitear os demais
direitos que Ihes sdo garantidos, ela € a gardotidem maior que € a vida, ou seja, 0
direito a saude é um mecanismo para a manutencéimaaderivando uma prestacéo
obrigacional do Estado.

No Brasil, o administrador publico &svinculado as politicas
estabelecidas na Constituicdo e nas normas infsitimonais para a implementacao
das politicas publicas relativas & ordem sociaktitional. Emister que o Estado
promova 0s meios de acesso do cidaddo aos bensvigosedeste, pois uma vez
alienado ao Estado o direito de cada qual, espeigis este utilize 0s recursos e
poderes aludidos pela Constituicdo, necessarisgassgarantias.

Com efeito, o direito a saude é um megraaipara a manutencéo da vida,
derivando uma prestacdo obrigagdo do Estado, desmten na reparticdo de
competéncia dos entes federados. Sdo obrigacodsvamsdo poder politico para



garantir existéncia digna do individuo, pois a Qibmgdo Federal ja consagrou
fundamental & saude.

Igualmente, o Poder Publico, qualquer seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da Organizacdo Federativalddias ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema das caréncias no campautiesda populacéo, ou seja, utilizar
do argumento de que a implementacao de politidalicpla saude é matéria que afeta a
discricionariedade do poder executivo.

A escolha do tema justifica-se pelaopopacdo com a ineficacia do
direito fundamental a saude, posto que a CF/88nideli a competéncia aos entes
federados, a obrigacdo de instituir politicas maslipara que o referido direito seja
materializado pelos cidadaos, conforme assegura daaCF/88.

Em termos metodoldgicos utilizou-se aiga de pesquisa bibliogréfica,
no intuito de realizar analise do tema.

Para uma melhor compreensao do preseatialtio foi dividido em trés
capitulos. No primeiro capitulo aborda o surgimendims direitos fundamentais,
enfocando o direito ao servico publico de satudeyacgarantia constitucional conferida
aos cidadaos.

No segundo capitulo trata dos direitoglmentais e a forca vinculante da
administracé@o publica sobre a efetividade da nalondireito a saude.

O terceiro capitulo analisa as politicaligcas de saude e ativismo judicial
frente a omissdo do Estado em ndo cumprir a olfmapposta pela Constituicdo
Federal de 1988, o principio da reserva do possivebrcamento publico.

Por fim, apresenta uma breve conclusdoesolassunto, manifestando-se
acerca do tema, embora de forma sucinta, uma ve2odama do objeto do estudo é
palpitante e de suma importancia para a classetanea, bem como a sociedade em

geral.



2. O SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CIVIS, MO RMENTE
O DIREITO AO SERVICO PUBLICO DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 198Bbai as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, aplicacdo int@didssim, o direito social
fundamental a saude, deve ser promovido pelos datesados, independente de

regulacdo. Segundo Flavia Piovesan (2003, p. 350):

As normas definidoras de direitos e garantias fomesdais tem
aplicabilidade imediata, cabendo aos poderes msbkonferir
efichcia maxima imediata a todo e qualquer preceito
constitucional definido de direito e garantia fumeatal.

Nesse sentido, quanto aos direbosass, José Afonso da Silva (2007,
p. 130) manifesta-se no seguinte teor:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, cdmmensao
dos direitos fundamentais do homem, sdo prestgod&sivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamemenciadas
em normas constitucionais, que possibilitam mekhoondicdes
de vida aos mais fracos, direito que tendem a zarala
igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sa@anto, direitos
gue se ligam ao direito de igualdade. Valem conesgupostos
do gozo dos direito individuais na medida em quancr
condicBes materiais mais propicias ao auferimeatmulaldade
real, 0 que, por sua vez, proporciona condicao cw@ispativel
com o exercicio da liberdade.

Jair Lima dos Santos (2010), menciona:

O debate sobre os direitosfiamentais prestacionais, surge no marco
do Estado Social de Direito e dos novos paradigmagostos pelos tedricos
do Neoconstitucionalismo, que se fazem notar pré@ummemente a partir do
século XX. Ocorreu principalmente depois das duaandgs guerras
mundiais e da notoriedade do agravamento das @sesticiais, como a
fome, a miséria, a desigualdade social, a conagiurde renda nas maos de
uma minoria de pessoas, com a consequente exctos® da maioria da
populacdo em escala mundial.

Daniel Rosa Correia (2009) disserta: qaeRevolucdo Francesa que
ocorreu em 1789, contribuiu para a formacdo de stad® Constitucional de Direito,
caracterizado fundamentalmente pela limitagdo ésdtivdo exercicio do poder do
Estado, frente os administrados.”



Correia (idem) defende, ainda, que:

O Estado Liberal adotou a teoria da separacdo dderes elaborada por
Montesquieu e inaugurou o reconhecimento de deditadamentais frente
ao Estado. Apds o esgotamento do modelo de Esthdoal, que apenas se
abstinha de praticar qualquer ato que os séculdf ¥WKIX. Surgiu a figura
do Estado como grande responsavel pela concretizal# direitos
fundamentais.

A propésito desse tema, ja dissertou Joagquim Gomes Canotilho (2006,
p.80):

A positivacdo dos direitos fundamentais deu-se #irpda Revolucéo

Francesa, com a Declaracdo dos Direitos do HomestaseDeclaracbes de
Direitos formulados pelo Estados Americanos, aormaiem sua

independéncia em relacdo a Inglaterra. Originaassim, as Constituicoes
liberais dos Estados ocidentais dos séculos XVXIE

Com o surgimento do Estado Moderno diitutional houve a
necessidade de protecdo a dignidade da pessoa auNesse sentido, ja consignou
Robert Alexy (1999, p. 234):

A evolugdo dos direitos fundamentais, assim comsua génese, esta
diretamente ligada ao desenvolvimento do EstadoeMud A trajetéria dos

direitos fundamentais tem como ponto comum o swegim do Estado

Moderno Constitucional, “cuja esséncia e razdocedeesidem justamente no
reconhecimento e na protecédo da dignidade da péssoana e dos direitos
fundamentais do homem.

Desta feita, a Constituicdo Federall€i88 erigiu os direitos sociais ao
statusde direitos fundamentais, e tendo em vista a atirerza prestacional, exige uma
atuacdo efetiva do Estado na implementacdo deigaslitpublicas, com fins a
efetividades do referido direito.

2.1 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A partir da Constituicdo cidada de 8,98 direito a saude passou a ser
normatizada como um direito fundamental, de forrdaramais garantia de um dever do
gestor publico na efetivacdo do dever-ser consbibat. Tal direito, ndo é direito

exercido contra o Estado, mas através do Estadginda prestagcbes materiais



positivas que demandam disponibilidade e planejeamercamentéario. Esse ultimo,
decorrente dos impostos fiscais, contribuido pdos$oos cidaddos que praticam o fator
gerador dos tributos fiscais.

O art. 6° da Constituicdo Feddmll988 reconhece o direito a saude
como um direito social. Ja o art. 196, trata a eammo um direito de todos e dever do
Estado, devendo ser garantido mediante politichBogas que vise a reducdo dos riscos
a doenca.

Observa-se que o referido mandameanstitucional, cada vez mais
esquecido pelo Estado, tendo em vista a falta dedadde medidas que se mostrem
eficazes para a efetivacdo do direito & saude dostos seus aspectos, ou seja, desde o
simples tratamento ambulatorial até o fornecimel@anedicamentos, equipamentos e

tratamentos especializados.

A salde é direito de todos e dever do Estado, tidoamediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducao do riscdodnca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario agsaedservicos para sua
promocao, protecéo e recuperagdo. (BRASIL, 2008).

Com efeito, € dever do Estado prestssisténcia a saude a toda
coletividade, posto que o direitpo saude € constitucionalmente assegurado ao povo
brasileiro como direito de todos e dever do Estado.

Por estar entre os direitos sociais, especificamente ncaputdo art. 6°
da Constituicdo Federal de 1988, o direito a saeleonfigura como um direito
indisponivel, ou seja, € aquele em relacdo ao geiaeus titulares ndo tém qualquer
poder de disposicéo, pois nascem, desenvolvemeséirgguem-se independentemente
da vontade dos titulares. Por isso, deve ser dbrigsnente observada a sua prestacéo
pelo proprio poder que o instituiRnder Publico.

Nesse sentido, ja asseverou HumBgerila (2007, p. 146):

Portanto, os direitos fundamentais, por estarenuea posicdo de destaque
dentro da Constituicdo Federal de 1988, torna-s¢enma bastante relevante
para ser debatido, em especial, o direito a squateser um direito de cunho

prestacional e social e pressuposto para a quelidadvida e dignidade

humana de qualquer pessoa.

Sobre principio, € impmte destacar o entendimento de Celso
Antonio Bandeira de Mello (2000, p.748):



Violar um principio é muito mais grave que tranggrema norma
gualquer. A desatencdo ao principio implica ofam@a apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo ¢ers&s de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do ppiociatingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistemiaversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissdveeu arcabouco
I6gico e corroséo de sua estrutura mestra.

Dentro desse contexto, cumpre obsejuar é dever da Administracédo
Publica garantir aos administrados a concretizaightodos os direitos constitucionais
existentes, principalmente os mais basilares, g@mdlireito a saude.

Dessa forma, os entes federativos téobrggacdo de fornecer servico
relacionado a saude a toda populacdo, principabmamgiela que possui baixo poder
aquisitivo, de forma a preservar o bem maior de &&t humano que é a sua vida.

Nesse contexto, o poder executivo das &®feras tém a obrigacdo
imposta pelo texto constitucional de implementditijpas publicas no sentido de dar
concretude a norma constitucional, consoante skéceetlo excerto extraido da obra de
Robert Alexy (1999, p. 55/56) que a seguir se nedpD

Qualificar um dado direito como fundamental naamiiga apenas atribuir-
lhe uma importdncia meramente retdrica, destituida qualquer
conseqléncia juridica. Pelo contrario, conformevesg ao longo deste
estudo, a constitucionalizagdo do direito a salckretou um aumento
formal e material de sua forca normativa, com im@meconseqiiéncias
praticas dai advindas, sobretudo no que se refeseaaefetividade, aqui
considerada como a materializagdo da norma no mula fatos, a
realizacdo do direito, o desempenho concreto de fsogdo social, a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entreverdser normativo e o ser
da realidade social.

Com efeito, foi a partir da CF/88equdireito a salde passou a ser uma
obrigacdo do poder publico, no poder dever de prgpaliticas puUblicas para
materializar o comando normativo previsto no ordegrao constitucional.

Segundo Régis Fernandes de Oliveira (200830):
Politicas publicas referem-se a providéncias paeaas direitos se realizem,
para que as satisfacdes sejam atendidas, para gudetarminacdes

constitucionais e legais saiam do papel e se tvemsin em utilidades aos
governados.

A razéo de ser dessa complexa estrdeigtuacao ndo poderia ser outra

sendo a ditada pela prépria Constituicdo Fedesafingir a todos o direito a saude. No



entanto, mesmo apos todo o tempo decorrido da pgagédo da nossa Lei Maior de
1988, a saude padece de enfermidades profundasdfazom que o direito a saude,
enquanto direito fundamental ndo tenha a totalivefigio conforme os ditames
constitucionais.

A Constituicdo Federal de fornmgperativa estabeleceu o dever que
cada ente federado programe politicas publicasfowmtidade de efetividade ao direito
social saude, pois sao entes federados quem té&wen donstitucional de dar eficacia
social as normas fundamentais. E um poder deveuhddo, e ndo discricionario, como
argumenta os gestores publicos.

Segundo o entendimento pacificadoSdpremo Tribunal Federal, o
poder executivo tem o dever constitucional de a@nfeoncretude as normas
constitucionais, no sentido de fazer valer, com imaxefetividade, 0s preceitos
assegurados pelo Poder Constituinte Originario eidadaos, conforme pode-se

observar da ementa abaixo transcrita:

O direito a saude é prerrogativa constitucionalisipoinivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas publicas,omdp ao Estado a
obrigacédo de criar condi¢Bes objetivas que podsiilo efetivo acesso a tal
servico. Al 734.487-AgR Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010,
Segunda TurmaDJE de 20-8-2010.) VideRE 436.996-AgR Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 22-11-2005, Segundand, DJ de 3-2-
2006; RE 271.286-AgR Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-9-
2000, Segunda TurmBJ de 24-11-2000.

Destarte, para que haja a materigdiazado dever constitucional da
administracdo publica em disponibilizar o servigblo de salde aos administrados —
efetivando o direito publico subjetivo fundamenga@ipmovendo a qualidade de vida
dos governados.

Rogério Gesta Leal, (2009, p. 1525)irengjue “o direito a saude se
apresenta como direito primario e absoluto, a pddiqual os demais direitos podem
ser exercidos, e por esta razao inviolavel.”

Ao referir a saude deveamsidera-la a integralidade da pessoa
humana, abrangendo a saude fisica e mental, comforart. 3° da Lei n° 8.080/90.
Schwartz (2001. p.152) conceitua o direito a saoteo:

Um processo sistémico que objetiva a prevencdora de doencas, e ao
mesmo tempo em que visa a melhor qualidade depadsivel, tendo como



instrumento de afericdo a realidade de cada individ pressuposto de

efetivacdo a possibilidade de esse mesmo individuacesso aos meios
indispensaveis ao seu particular estado de bem-esta

Nesse sentido, a Organizacao Muddigsaude (OMS) define a saude
como sendo estadode completo bem-estar fisico, mental e socials€a, o conceito
de saude transcende a auséncia de doencgas e afdegbeutras palavras, a saude pode
ser definida como o nivel de eficacia funcional &ahdlica de um organismo a nivel
micro (celular) e macro (social).

Nessa linha de raciocinio, o servicoadsisténcia a saude é publico;
deve ser garantido pelo Estado, cuja deficiéncidatta, que acarrete dano para o
usuario, pode gerar para o Poder Publico, a ol&ede indenizar.

Para atingir a finalidadesddireitos afirmados constitucionalmente, é
necessario que o cumprimento da norma cogente grtg da Administracéo publica,
gue tem sua frente o poder executivo nas trésasséeiministrativas, pois segundo José
Afonso da Silva (2008, p.332):

ndo basta que os direitos sociais sejam reconteoc@aeclarados, é
necessario que sejam garantidos. E a experiéncistittwional brasileira
comprova que a afirmacéo desses direitos nos tertositucionais ndo tem
sido garantia necesséria e suficiente de sua ieffadie.

Assim como ocorre com a educacao sequranca publica, a saude
publica sdo servicos essenciais indispensavel a digna dos cidadaos, conforme
assegura o artigo 196 da CF/88, bem como o arigal2 Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos.

De acordo com Rodrigo Concei¢do 800

A Lei Maior de 1988 conferiu a esse servico pubkssencial, relevancia e
hierarquia em relagdo aos demais, cabendo ao Sisitnito de Salde —
SUS (artigo 198,caput da Constituicdo Federal, e artigo 4° da Lei n°
8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para aogéam protecdo e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funciotant®s servicos
correspondentes e da outras providéncias), a gestdiscalizagdo dos
recursos, a politica e fiscalizacao dos servicosadiele publica.

Igualmente, a Lei n° 8.080/90, rdwme em seu artigo 2° quk saude
€ um direito fundamental do ser humano, devendosiadé prover as condi¢cdes

indispensaveis ao seu pleno exercicio



Em nivel internacional tem a DeclamcUniversal dos Direitos

Humanos (1948), que se assumiu posi¢cao solenevanda direito & saude, conforme

consta do seu artigo 2, verbis:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suftei para lhe assegurar e a
sua familia a salde e o bem-estar, principalmemastq a alimentacdo, ao

vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica@aajuanto aos servicos

sociais necessarios; e tem direito a segurancasentprego, na doenga, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casespdrda de meios de

subsisténcia por circunstancias independentesalasuade.

No mesmo sentido, o Pacto Inteworaali de Direitos Econdémicos,

Sociais e Culturais, de 1966, cuida do direito @dea apontando mecanismos para

assegurar seu pleno exercicio, conforme artigdQg& Estados-partes no Presente Pacto

reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutai® elevado nivel de saude fisica e

mental."”

2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E DIGNIDADE DA PE SSOA

HUMANA

A Constituicdo do Brasil de 1988 g$na:

Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formgmda unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,sttuirse em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

Il — a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é umpdosipios orientadores do
Estado democratico de direito, pois é este develmmrvado como parametro balizador

de aplicabilidade de todas das normas juridicas.

Sobre a dignidade da pessoa humasé Afonso da Silva (2008,

p.220), descreve:

a dignidade da pessoa humana encontra-se no epiamtordem juridica
brasileira tendo em vista que concebe a valorizdgdpessoa humana como
sendo razdo fundamental para a estrutura de oegadttizlo Estado e para o
Direito. Olegislador constituinte elevou a categaté principio fundamenta a
Republica, a dignidade da pessoa humana (um da@segaistruturais
fundamentais da organizacédo do Estado brasileimjigio no art. 1°, inciso
[Il da Constituicdo de 1988.



Nesse contexto, Germano Andrédedein Schwaetz define acerca

da dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana pode impor o fornetonde prestacdes
materiais pelo Estado, que permitam uma existéadi@adeterminada, sem o
gue a pessoa, obrigada a viver em condi¢ges deipesxirema, se veria
involuntariamente transformada em mero objeto dmtecer estatal e, logo,
com a violacéo do principio da dignidade da pe$smaana (SCHWARTZ,
2001).
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Destarte, é evidente o liame entighidade humana e os direitos
fundamentais, visto que a sua néo efetividade aapdm violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual a widtracdo Publica ndo pode ser
omissa em prestar as prestacoes materiais emath@atiado constitucional.

Ainda, sobre a dignidade da pessoa hampareceitua Ingo Wolfgang

Sarlet (2007, p. 62), consoante excerto abaixs¢trén:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a guiithtrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mespwitees consideragao
por parte do Estado e da comunidade, implicandstensentido, um

complexo de direitos e deveres fundamentais quegassm a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradantswerdao, como venham a
Ihe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacédo ativa-eesponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunh&o codeo®is seres humanos.

Com efeito, o principio da dignidadke pessoa humana é considerado
um principio norteador da aplicacdo dos direitga@ntiaspcupando papel fundamental

para a garantia do Estado democrético de Direito.

Nesse diapasdo, por ser fundamentaegablica, estabeleceu limites aos
poderes constituinte, executivo e legislativo, bmmo as atitudes da sociedas direitos
fundamentais s6 sé@o possiveis de concretizacaaquaspeitado o direito da dignidade.

Nesse sentido, Celso Antonio BanddeaMello (2000, p. 190) descreve a
definicdo de principio:

Principio é por definicdo, mandamento nuclear desistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢éo fundamental que se aradbre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critéri@am exata compreensao e

inteligéncia, exatamente por definir a logica eaaianalidade do sistema
normativo, no que confere a tonica e lhe da seihi#tmonico.



Destarte, a Administracdo Rimlirepresentada pelo Chefe do
Executivo tem a obrigacdo determinada pelo ordentmj@ridico constitucional de
programar politicas publicas no sentido de cormaetia regra fundamental

constitucional que assegure aos administrados.eNesdido assevera Daniel Sarmento
(2004, p. 71):

O Estado tem ndo apenas o dever de se abster timipedos que atentem
contra a dignidade humana, como também o de pranmesta dignidade
através de condutas ativas, garantindo o minimstendial para cada ser
humano em seu territério. O homem tem a sua digeid&iltada ndo apenas
guando se vé privado de alguma das suas liberdaddamentais, como
também quando ndo tem acesso a alimentacdo, edutdsica, saude,
moradia etc.

Para Maria Paula Dallari Buc(i996, p. 230): “a vida é o bem
primordial de qualquer pessoa, seu primeiro valorain Juntamente com a vida nasce a

dignidade, e por este motivo € devido a invocagimdsma para proteger e garantir a
saude”.

Consoante Canotilho (1998 p. 78) descreve

O processo de fundamentalizagéo, constituciond@zag positivacdo dos
direitos fundamentais colocou o individuo, a pessohomem como centro
da titularidade de direitos”. Entende-se assimajsalde deve ser o Direito
Fundamental, entre os fundamentais - Direito Humssencial, ja que a
salilde é a garantia da vida; sem a saude o ser bumdanse integraliza
enquanto ser em dignidade.

Deste modo, entende-se que é de maiporidncia a efetividade do
direito a saude, visto pois, que as politicas pablipara a saude sdo de uma utilidade
fundamental a sociedade, tendo em vista que étgioendo direito a vida.

Nesta senda, a saude deve merecer @ooteiggral por parte do Estado,
mediante assisténcia que garanta a efetividadestiadireito em todos os planos, sejam
preventivos, de manutencgéo e de recuperacéao (cura).

Nesse contexto, José Cretella Juniddg1p. 4331):

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente uaiddsresse individual e
o interesse social, como o da salde, ou seja, meebtar fisico que provém
da perfeita harmonia de todos os elementos quéditteams o seu organismo e
de seu perfeito funcionamento. Para o individuodeaé pressuposto e
condicao indispensavel de toda atividade econOmieapeculativa, de todo
prazer material ou intelectual. O estado de doefgas6 constitui a negagéo
de todos estes bens, como também representa penais, ou menos
proximo, para a prépria existéncia do individumes casos mais graves, a
causa determinante da morte. Para o corpo socishltale de seus



componentes é condicdo indispensavel de sua cagservda defesa interna
e externa, do bem-estar geral, de todo progressarialamoral e politico.

Sendo constitucionalmente garantidadlireito a vida e a saude do
individuo, compete ao Estado o indeclinavel deverllte proporcionar tais bens
juridicos indispenséaveis a uma sobrevivéncia digna.

De acordo Dalmo de Abreu Dallari (1998112): “a vida é o bem
primordial de qualquer pessoa, seu primeiro valorain Juntamente com a vida nasce a
dignidade, e por este motivo € devido a invocagimdsma para proteger e garantir a
saude”.

Para José Afonso da Silva (2008, p. 146):

A saude é concebida como direito de todos e devetstado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas jsem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos. O direito tmlesaege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade desacas acdes e servicos que
a promovem, protegem e recuperem. O sistema Ueicadde, integrado de
uma rede regionalizada e hierarquizada de acfesrnécas de salde,
constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpea dever na relagédo
juridica de saude que tem no polo ativo qualqussgeee comunidade, ja que
o direito a promogéo e a protecdo da salide é tarabédireito coletivo.

Nesse contexto, os tribunais vém recosida esse dever do Estado em
dar atendimento a saude de pessoas atingidas pacaque ponham em risco sua

saude e a prépria vida, conforme o excerto juridgmgial abaixo transcrito.

OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE REMOGAO E
INTERNACAO EM UTI. Decisdo monocratica da Relatogae negou
seguimento ao recurso de Apelacdo do Réu, ora Agtey mantendo a
sentenca que confirmou os efeitos da tutela amteeinote concedida, sendo
julgado procedente o pedido autoral para condelzstado e o Municipio "a
procederem a internacéo_dator em Hospital da Rede Publica Municipal ou
Estadual que possua tratamento adequado a suan@t#dde, ou na auséncia
de vaga, seja mantida a sua internacdo no Hoggitatular MEMORIAL".
Réu que reitera os argumentos tecidos anteriormeatsentido de que ndo
ha incidéncia da ordem de custeio, ressaltandmqlgtor ndo havia sequer
tentado obter a vaga na rede publica antes deigi db hospital particular e
que ele possui plano de salde da rede Memoriaktigafque a tutela
antecipada foi atendida o mais rapido possiveleeéilegal a internagéo em
unidade privada de saude, porque o custeio denagées sem clinicas
particulares pelo ente estatal mostra-se totalmdasarrazoado. Por fim,
alega que ha previsdo em lei especifica da paatidip complementar da
iniciativa privada quando a rede publica de saumterfsuficiente, pois os
valores de reembolso do parceiro privado sao dstatles pela direcao
nacional do Sistema Unico de Saude e aprovadosonsetho Nacional de
Salude. RECURSO DE AGRAVO INTERNO. (artigo 557, §di? Cadigo de
Processo Civil). Manutengdo da decisdo monocrateia, que restou
incontroverso que o Autor é portador de grave emftade e que, no
momento da antecipacdo da tutela, encontrava-sestado grave, correndo
risco de morte, necessitando de internacdo em A&3dim, foi deferida a



antecipacédo dos efeitos da tutela, confirma seatenta decisdo monocratica
para promover a remoc¢ao e internacdo do Autor eind€Thospital da rede
publica e, caso inexista vaga na rede publica,eausa internacdo, os
medicamentos e tratamentos necessarios no CTI dwpitidb Memorial,
garantindo -se a Iimediata eficacia do direito a ayvidprotegido
constitucionalmente. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
023307796.2009.8.19.0001-APELACAO -22 Ementa DESEILA
ALBUQUERQUE -Julgamento: 29/03/2011 -DECIMA OITAVBAMARA
CIVEL AGRAVO INTERNO EM APELACAO CIVEL.Tribunal delustica
do Estado do Rio de Janeiro.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NECESSIDADE DE PROCEDIMENTO
CIRURGICO NO JOELHO DE CIDADAO ECONOMICAMENTE
HIPOSSUFICIENTE. ANTECIPACAO DE TUTELA. REQUISITOS
PREENCHIDOS. URGENCIA EVIDENCIADA. DEVER DO PODER
PUBLICO. RECURSO EM MANIFESTO CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES. ARTIGO 550
CPC. SEGUIMENTO NEGADO. 1. E dever do Poder Publico
compreendidos nessa concepcao todos 0s entes siatinds, assegurar as
pessoas desprovidas de recursos financeiros o oac@essiedicacdo ou
congénere necessario a cura, controle ou abrandamde suas
enfermidades, sob pena de deixar o mandamentoitooistal direito a
saude no limbo da normatividade abstrata.Relatoes®.MIARIA DAS
NEVES DE A. D. FERREIRA.Orgdo Julgador: Tribunale®.Data do
Julgamento:30/11/2012.Processo n° 07520120025079001

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. SAUDE. OBRIGACAO SOLIDARIA DO
ENTES PUBLICOS. REJEICAO. FORNECIMENTO |
MEDICAMENTOS A PESSOA DESPROVIDA DE RECURE
FINANCEIROS E PORTADORA DE DOENCA CRONICA GRAV
ALEGACAO DE AUSENCIA DE DOTACAO ORCAMENTARIA
SUPREMACIA DO DIREITO A SAUDE E A VIDA. JURISPRUDEGIA
DOMINANTE DO STJ. SEGUIMENTO NEGADO DO RECURSO
TEOR DO ART. 557 DO CPC. A responsabilidade quatdorneciment
de medicamentos aos menos favorecidos € solid&i&mao, Estados-
Membros e Municipios, podendo figurar no pélo pasgia lide qualqus
deles. Comprovandse a indispensabilidade do uso de determir
medicamentos, para o controle e abeanento da enfermidade grave de
€ portador o agravado, € de se manter decisdoateerdnou o fornecimen
desses medicamentos pelo Estado. A inexisténcipréda e especifi
dotacdo orcamentaria ndo exime o Estado de adingliobrigaca
constituconal de protegdo a salde e a vida do cidaddo. R
Des2.MARIA DAS NEVES DE A. D. FERREIRA.Orgéo JulgadTribuna
Pleno.Data do Julgamento:20/02/2009.Processo n9P80216536001.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 13D)ireito a saude como um

direito fundamental e indissociavel a vida, congmaexcerto doutrinario abaixo

transcrito:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lda definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizazfoder, a esséncia do
Estado constitucional, representando, assim, néioaapparte da Constituicao
Federal formal, mas também o elemento nuclear dastwicdo
material.Estando entre os principais componentesvida, a saude é
pressuposto indispensavel e indisponivel para sustéacia, bem como
elemento fundamental para a qualidade de vidamAssio ha que se pensar



em uma vida com qualidade, sem que esteja presagiamento salde e por
este motivo é indispensavel que o Poder Publiqeedise seus esfor¢os a fim
de promover politicas publicas direcionadas eefsta salide da populacéo.

Motivo pelo qual a Constituicdo atuakargou ao individuo direitos a
prestacdes positivas que podem ser exigidas dad;stequal tem o poder e o dever de
sistematizar a forma como devem ser observadoginsigios a fim de garantir os
direitos.

Ainda, sobre o direito a saude, é impagdranscrever 0s ensinamentos
de Sarlet e Figueredo (2008, p.265):

O direito a saude pode ser incluido na classificalgs direitos fundamentais
em dois pontos: direito de defesa e direito detacés. Quanto ao direito de
defesa, o direito a saude assume a condicdo deineitoca protecdo da
saude, ou seja, disponibilizacao de politicas cdimgrincipal de garantia e
manuten¢do da saude. Em relacdo ao direito deapéesteste consiste na
realizacdo de atividades a fim de asseguraremigi@rdo direito, incluindo
nessas o fornecimento de materiais e servigcos, @emlimento médico e
hospitalar especializado, entrega de medicamentossuplementos
alimentares, realizacdo de exames e procedimeirtogicos, bem como a
prestagdo de tratamento médico, ao titular dotdifehdamental.

Sendo assim, faz necesséario que os datksados responsaveis por
efetivarem os comandos constitucionais sobre ega@rfundamentais e sociais, através
de politicas que priorizem as necessidades estiete na Constituicdo como
fundamentais, mormente o direito a saude, parasqjsgeassegurado o bem-estar e a
justica, como forma de dar efetividade aos objstiumdamentais estipulados na Carta

Magna.

2.3 DA EFETIVIDADADE DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude, expressamente tudefmda Carta de 1988, veio se
integrar ao conjunto de prerrogativas constituaemme, com cstatusde direitos e
garantias fundamentais, tendo por fim asseguratenopfuncionamento do Estado
Democrético de Direito, pautado na concepc¢ao dedeidia.

Segundo Ana Paula de Barcellos (20023§),1a eficacia juridica da
norma, esta diretamente associada com a fundandeutalsocial desta. Assim:

O primeiro critério que orienta a identificacdo daasdalidades de eficacia
juridica aos enunciados normativos diz respeitquase pode denominar de



fundamentalidade social da circunstancia por elelagla, que nada mais é
gue seu grau de importancia ou relevancia socgde [ o parametro Idgico
gue orienta a politica legislativa de modo geralao mais fundamental
para a sociedade for a matéria disciplinada pelspaditivo e,
consequentemente, os efeitos que ele pretende sgjaduzidos, mais
consistente devera ser a modalidade de eficad@igarassociada [...].

Pode-se dizer que é através da maragdlo do direito a saude, que o
Estado respeita a dignidade da pessoa humanaipmibhasilar do Estado Democratico
de Direito.
Na pertinente especificidade que daiemtd a saude, Ingo Sarlet (2008.
p.1530):
Sustenta que a Constituicdo Federal impde ao Estaglalizacao de politicas
publicas que busquem a efetivacdo desse direito @aopulacao, tornando,

para, além disso, o particular credor de prestagi@sriais que dizem com a
salde.

No entanto, percebe-se uma préatica contlas entes federados, ao
utilizar de argumentos infundados para justifica@méo implementacdo de politicas
publicas de saude - alegando a falta de previg@orantaria e disponibilidade material
de recursos financeiros e materiais, pois sdo esgatades federativas, que a ordem
constitucional vigente determinou a responsabikgdadnforme o art. 23, da CF/88.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (199826) sobre o conceito de
efetividade dos direitos e garantias fundamenthig representa a materializagédo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliapraximacado, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e ser daleskd social”.

Desta forma, a valorizacdo do ser humano eslzudpelos Direitos e
Garantias Fundamentais, ndo pode encontrar Obigesimpecam ou dificultem o
acesso aos servicos publicos, mormente aquelesgavida e a integridade fisica da
pessoa, bem como ndo podem depender da viabilmlgdenentaria, pois é dever do
Estado garantir a existéncia digna de todos. Egaemntias sdo reconhecidas como
nucleo essencial aos direitos do homem. Por snaceadental importancia no contexto
de um Estado de Direito.

Nesse contexto, Fabio Konder Compd2@05, p.149) assevera que:
Os direitos sociais foram alcados a categoria ipaidoncretizadora dos
postulados da justica social, dependentes, entoetienexecucdo de politicas

publicas voltadas a garantir amparo e protecdoak@rs mais fracos e
pobres.



Como defende Norberto Bol2004,p 24-25), sobre a dificuldade de
efetividade dos direitos do homem, conforme deaseatiaixo:

O principal desafio relativo aos direitos do homemeontra-se no campo de
sua eficacia: O problema fundamental em relacdod&ei#tos do homem,

hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o degy®ios. Trata-se de um
problema nao filos6fico, mas politico. (...) Comitd, o problema que temos
diante de nés nao é filoséfico, mas juridico e, nsentido mais amplo,

politico. N&ose trata de saber quais e quantoess®es direitos, qual a sua
natureza e seu fundamento, se sé@o direitos natmaisstoricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual € o0 modo mais segura garanti-los, para

impedir que, apesar das solenes declara¢des, ejasy sontinuamente

violados.

Sobre esse tema, ja se pronunciou o Supremo Hiibeederal, conforme
excerto abaixo:

O direito publico subjetivo a saude representarpgativa juridica da
Republica (art.196). Traduz bem juridico constimalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsabder Publico, a quem
incumbe formular -e implementar —politicas socaisconémicas que visem
a garantir, aos cidadaos, o acesso universal été&gima assisténcia médico-
hospitalar. O carater programético da regra iresanid art.196 da Carta
Politica —que tem por destinatarios todos os guutcos que compdem, no
plano institucional, a organizacéo federativa dtaés Brasileiro — ndo pode
converter-se e promessa institucional inconseqiesoie pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele deguiesit pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimentosde impostergavel dever
por um gesto de infidelidade governamental ao qeerochina a prépria
determina a propria Lei fundamental do Estado” (®#.612 —RS , DJU
23/08/2000, Rel. min. Celso de Mello).

Desta forma, € preciso superargumentacdo de que os direitos
fundamentais ndo sdo efetivados simplesmente pavgBeasil ndo possui recursos
materiais e financeiros que condicionem a atuagdBsiado. A positivacao de direitos
e garantias fundamentais, exige que a Administr@gdica atue de forma efetiva com
0s anseios da sociedade, posto que a constituigddadcdar o necessario relevo as
politicas fundamentais a vida humana.

A efetivacdo do direito a saudegexa implementacdo de politicas
publicas pelo Executivo, entendidas como acdes rgaweentais voltadas ao
atendimento do interesse publico, posto que o textstitucional possua o atributo de
imperatividade, o que da ensejo a atuacdo dos sdesados na promocao do direito

fundamental a saude.



3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A FORCA VINCULANTE SOBRE A
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

O Titulo 1l da Constituicdo Rapublica Federativa do Brasil versa
a respeito "Dos Direitos e Garantias Fundamentaisio longo de todo o texto
constitucional sdo encontrados diversos dispositigoe asseguram a protecao dos
direitos essenciais a toda pessoa humana, mesmogabdo um amplo e diferenciado
rol de direitos como 0s sociais e 0s politicosndsviduais e os coletivos, de liberdade
e de igualdade.

Em virtude dos dirsisociais ocuparem uma posi¢céo de supremacia
dentro do ordenamento juridico e, assim, devemirgerpretados e aplicados como
normas vinculativas pelo Estado, principalmentavas do Poder Executivo, vez que
compreendem todo um rol de garantias de naturddapisubjetiva, contidos ao longo
do texto constitucional, com vistas a limitar orex@o do poder estatal.

Nesse diapasdo, € dever de Admagdtr Publica garantir aos
cidadaos a concretizacdo dos direitos fundamest&igis expressos na Carta Politica,
sobretudo o direito a saude, de forma a preserdaedo a vida, posto se tratar de um
direito publico subjetivo dos cidadaos.

A Carta Magna positivou um direitcequela propria natureza humana,
ja é inato ao ser humana. José Gomes Canotilh® (p0877) compreendem os direitos
fundamentais como os direitos juridicos positivadama ordem constitucional, uma
vez que:

[...] o local exacto desta positivagdo juridica éoastituicdo. A positivagcao
de direitos fundamentais significa a incorporagdmrdem juridica positiva
dos direitos considerados "naturais” e “"inalienslvdd individuo Ndo basta

uma qualquer positivagdo. E necessario assinaar-la dimensao de
Fundamental Rightzolocados no lugar cimeiro das fontes do direi®:

normas constitucionais. Sem esta positivacao pajdis <direitos do homem
séo esperancgas, aspiracdes, ideias, impulsostéounaa vezes, mera retorica

politica>, mas ndo direitos protegidos sob a fomkeanormas (regras e
principios) de direito constitucional (Grundreclusnen).



Com efeito, os direitos fundamensaciais devem ser assegurados a
todos os cidadaos pela Constituicdo Federal, pon@®na de aplicagcdo imediata dos
direitos e garantias fundamentais, para possibditenplementacédo do bem-estar e

justica social.
Nesse aspecto, Antonio E. Pérez Lubitado por Roberto Alexy

(1999, p. 20) ressalta a importancia dos diretiosldmentais:

[...] os direitos fundamentais constituem a priatigarantia com que contam
os cidadéos de um Estado de Direito de que o sasferdico e politico em
seu conjunto se orientara no respeito e na promdgduessoa humana; em
sua estrita dimensdo individual (Estado liberalOdeeito), ou conjugando
esta com a exigéncia da solidariedade, como caralér componente social
e coletivo da vida humana (Estado social de Diyeito

Com base nesse entendimento, pode-se dizer queofoi 0 Estado
democréatico de Direito que os cidadaos passara@nadireito de exigir do
Estado administracdo a eficacia da norma fundarmeérgeulpida no texto
constitucional.

Sobre os direitos fundamentais cab®jaa a citacdo da definicdo de
funcdo administrativa realizada por Margal JusténoH2005, p.37), desenvolvida a

luz da constitucionalizac&o do Direito Administvati nos seguintes termos:

A funcdo administrativa € o conjunto de podereddicos destinados a
promover a satisfacdo de interesses essenciasiaehdos com a promocao
de direitos fundamentais, cujo desempenho exige angenizacéo estavel e
permanente e que se faz sob regime juridico ifedl®@ submetido ao
controle jurisdicional.

E obrigacdo do Estado implementar palétiptblicas, com a finalidade
de efetivar o direitos sociais, sobretudo o dir@itsaude. O cidaddo pode exigir do
Estado administracdo a eficacia da norma fundarmemsculpida no texto
constitucional, posto que a luz das diretrizes @tstitucionalismo moderno, a atuacéo
administrativa encontra-se plenamente vinculaddisfacéo dos direitos fundamentais.



3.1 SAUDE E SERVICO PUBLICO ESSENCIAL

A atual Constituicaa Republica promulgada em 1988, sensivel as
mudancas do mundo globalizado, municiou toda eqgealpessoa com instrumentos
necessarios para que se assegure, plenamenteciciexéa cidadania.

Com o advento da globalizagdo, h& queuséodiar o interesse privado
do ser humano que necessita ter a sua disposigi#otagdes necessarias para desfrutar
dos servicos publicos essenciais que assegurandaign da manutencdo da vida
humana.

Assim sendo, a valorizac&@o s&ér humano escudada pelos Direitos e
Garantias Fundamentais, ndo pode encontrar Obigesimpecam ou dificultem o

acesso aos servicos publicos, mormente o direigatae, essencial a vida e ao
desenvolvimento do cidadao.

Para Marcal Justen Filho (2005, p.128@)sidera que servico publico é:

Atividade publica administrativa de satisfacdo cete de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais ou im&s, vinculadas

diretamente a um direito fundamental, insuscetideisatisfacdo adequada
mediante 0os mecanismos da livre iniciativa privadestinada a pessoas

indeterminadas, qualificada legislativamente e ebesa sob o regime de
direito publico.

Tendo em vista que a funcdo bésicatrdbmto é garantir recursos
financeiros para o funcionamento do Estado, morenerdireito & saltde. E a chamada
funcao fiscal do tributo. Nesse contexto, sobrengdo dos tributos e o servi¢o publico
de saude, ja dissertou Ely Lopes Meirelles (200330):

N&o tem sentido l6gico e juridico o Estado arrecaitautos e ndo fornecer a
contrapartida social, representada por servicoBgmdbem padrédo adequado,
descumprindo a sua obrigacdo na relacdo juridinca@@ovo. Parece Obvia
demais esta conclusdo, mas a realidade demonsira fistado ndo presta
adequadamente os servigos publicos, bastando yidardisualizacdo dos

problemas e deficiéncia dos servigos de saldeaedacjustica e seguranca

publica. O servigo publico de salde, no Brasiga@izado atraves do Sistema
Unico de Saude.

Com efeito, os tributos arrecadados pelo Estaderdeser revertidos em
servicos sociais, tais como o0 servico de saudetopes tratar de um servigo
indispensavel a qualidade de vida dos cidadaosigaecom sua obrigagdes tributérias.

Por tais consideracfes nao se podtaneealegacao de inexisténcia de

orcamento suficiente como justificativa para a néagplementacdo dos direitos



fundamentais sociais, significa afirmar que o custpede a concretizacdo do texto
constitucional.

E indispensavel que os entes régi@s estabelecam politicas
publicas com a finalidade de dar efetividade aosawos incertos no texto
constitucional, mormente o direito social a sauBelitica publica é expresséo
polissémica que compreende, em sentido amplo, todasistrumentos de acao dos
governos.

Nesse sentido, para Régis Ferrmandke Oliveira (2006, p.191)
politicas publicas referem-se a “providéncias ppra os direitos se realizem, para que
as determinacdes constitucionais e legais saiapapel e se transformem em utilidades
aos governados”.

Oliveira (idem) ainda ressalta que:
Evidente que ndo se inclui na 6rbita da competédaid@oder Judiciario a
estipulacdo nem a fixacdo de politicas publicas.eNtanto, ndo se pode
omitir quando o governo deixa de cumprir a deteagéio constitucional na
forma fixada, visto que a omissdo do governo at@atatra os direitos
fundamentais e, em tal caso, cabe a interferémcifudiciario, ndopara ditar

politica publica, mas para preservar e garantidiositos constitucionais
lesados.

No Estado Social e Democréatico dereid, o0 orcamento
instrumentaliza as politicas publicas e define augde concretizacdo dos valores
fundamentais constantes do texto constitucionale Dkepende a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Como assinalou Ana Paula Barcelg302, p.190), “na auséncia de
um estudo mais aprofundado, a reserva do possinelohou muitas vezes como o
mote magico, porque assustador e desconhecido,jnguedia qualquer avango na
sindicabilidade dos direitos sociais”.

3.2 POLITICAS PUBLICAS E CONTROLE JUDICIAL DO DIRE ITO A
SAUDE



A Constituicdo da Republica émdiva do Brasil, em seu artigo
196, a norma imperativa que obriga aos entes fddsraa obrigacdo de cumprir o
direito fundamental social assegurado aos cidadaos.

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever dadtstgarantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddoadsco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualdérecdes e servigos para sua
promocao, prote¢cdo e recuperacao.

Com efeito, a Constituicdo atualed®inou expressamente que o
Estado, mediante politicas publicas, garante aosnégtrados um servico essencial a
saude, pois é essencial a uma sadia qualidadaldgeevrespeito a dignidade da pessoa
humana, principio democratico que fundamentou nastaicdo Democratica.
A Lei n° 8.080/90, também disaipli o direito a saude, conforme
dispositivo descritan verbis
Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humancernity o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno rciexe
§ 1° - O dever do Estado de garantir a saude ¢enss formulacdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais quenvaseeducdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimentoondicdes que
assegurem acesso universal e igualitario as ac@es servicos para a sua
promocao, protecéo e recuperacao.

§ 2° - O dever do Estado ndo exclui o das pesdadamilia, das empresas e
da sociedade.

Assim, percebe-se que explicitacaaconstitucional e
infraconstitucional, de uma série de direitos, teadtre os quais se destaca os direitos
sociais, dentre estes, o direito a saude, é cemtamema das caracteristicas mais
marcantes. Passa-se a ser um dever e ndo umaai@eud Estado, em propor politicas
publicas para efetivar o direito fundamental a saud

Ao serpositivado o direito fundamental na Constituicaadfal existe
pouca margem de discricionariedade para o adnadwstrndo formular e implementar as
politicas publicas necessérias para a sua coragétz ou seja, a atuagdo estatal em relacdo a
concretizagdo de um direito fundamental ndo poderec de modo a comprometer a sua
eficacia, com apoio em juizo de simples conven&auide mera oportunidade.

Nesse contexto, a Constituicdo Faddatribuiu a saude, um direito
publico subjetivo, pois é através dele que a pepeda exercitar uma série de outros
direitos positivados no diploma constitucional. éesentido, leciona Lenir Santos

(2010, p. 48/49), ao preceituar a respeito degta:te



Ainda que a saude jamais podera deixar de serdarasia um direito por sua
insita vinculagdo a vida e a dignidade — ela foonhecida, especificamente,
na Constituicho como direito publico subjetivo. Alde vincula-se

geneticamente ao direito a vida, e tem no nossenardento juridico, um

sistema que dela se ocupa, o SUS, e atribuicGenidief em lei e na

Constituicao.

Dessa forma, o direito a salde ass€g@ constitucionalmente, tem
natureza juridica de direito publico subjetivo, gieve ser assegurado a todos 0s
cidadaos. O art. 200, da CF/88 menciona que: “Nides@s direitos a servi¢cos para a

promocao, prevencao e recuperacao devem obserataitascdes conferidas ao SUS”.

Assim, percebe-se que o direito a saléta de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas, m@presmsequéncia constitucional
indissociavel do direto a vida.

Dessa forma, o Poder Publico, qualquer gpja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacdo federativaleimas ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacdo. daates se depreende do
entendimento do Lenir Santos (2010, p.37) j4 prommunse sobre o direito a saude,
observando o seguinte:

Os contornos juridicos do direito a salde deverstiexanto no tocante as
condicdes que evitem doencas (qualidade de vidajitguna definicdo do

padrdo de integridade em relacdo aos servicos dlde s@ue servicos de
saude o estado garantira.

Assim, verifica-se com clareza, que dreith a salde esta
intrinsecamente ligado ao direito a vida, motiviopgpial o Estado ndo deve ser omisso
com a sua efetividade do comando constitucional.

Logo, o direito a saude e sua ndo comeagio em grandes areas, gera
crise entre a maior parte da populacdo, que sesgravida de condicdes minimas de
existéncia digna, € um retrato do abismo existentee a previsdo constitucional e a
realidade. Nado se mostrara licito, contudo, ao P&diblico, em tal hipotese, criar
obstéaculo artificial a propdsito de fraudar, desfrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidattiosndicdes materiais minimas de

existéncia.



Entende-se por servico publico, coom conjunto de atividades e
servicos ligados a Administracdo estatal atravéagbntes e representantes, sempre
visando promover o0 bem-estar a disposicéo da pciala

Com efeito, os servicoblmps essenciais estao diretamente ligados as
necessidades basicas da coletividade. Acerca deeitonde servico publico Justen
Filho (2005, p.475) define-o como “uma atividadélpia administrativa de satisfacao
concreta de necessidade, individual, transindiVjdozaterial, destinada a pessoas
indeterminadas e executadas sob o regime de dr@litiaco”.

Nesse contexto é oportuno consigaiada, o ensinamento de Marlon
Alberto Weichert (2005, p. 134) que conceitua @igerde relevancia:

O servigo de relevancia publica deve respeito amstas constitucionais
justamente por ter como objetivo satisfazer asepsétes sociais dos
cidaddos. Assim, ha direta conexdo entre a adequagsacio dos servigos
de relevancia publica e o respeito aos direitom&oou, sob outro prisma, ha
interesse social no devido fornecimento dos seswilgorelevancia publica.

Destarte, os servicos de relevancialigal como o servico de saude,
devem ser efetivados através de politicas pubtioas o fim de efetiva-los, conforme
determina o texto constitucional, pois é dever dtado promover os meios de acesso
ao cidadao aos bens e servicos deste.

Ainda, no que tange aos direitos secisbbretudo ao direito a saude, o
poder publico ndo pode se mostrar omisso diantenda obrigacdo constitucional,
posto que a prestacdo do servigco publico de assiat@& saude é funcédo tipica do
Estado, custeada pela arrecadacao dos tributas.gera

Nota-se que, o poder publico ndo dégscumprir um poder dever
constitucionalmente atribuido, que é dar efetivedad direito & saude, pois se trata de
um direito publico subjetivo dos cidadadesé Afonso da Silva (2008, p. 280), disserta
acerca do direito a saude:

[...] todo homem que for dotado de vida é individpor isso a vida é fonte
primaria de todos os outros bens juridicos, pois fthda adiantaria a
Constituicdo assegurar outros Direitos Fundamentaisio a igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo egge vida humana num
desses direitos. Deste modo entende-se que o odieeitsalde é um
mecanismo para a manutencdo da vida, derivando nestacao
obrigacional do Estado.



Essa posicdo aponta para a gbdadte de compelir o Estado, na via
judicial, a efetivar no caso concreto os direitosi@s que, embora assegurados pela
Constituicdo Federal, estejam, na pratica, sendegsmlos aos administrados.

Nesse sentido, jA se posiciormouSupremo Tribunal Federal,

conforme excerto abaixo transcrito:

O direito publico subjetivo a salde representa rpgativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessltaaprépria Constituicéo
(...) O Poder Publico, qualquer que seja a esfestitucional de sua atuacao
no plano da organizacédo federativa brasileira,ptite mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena dbrirginda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento intocistial. A
interpretacdo da norma programatica nao pode tranéfla em promessa
constitucional inconseqiiente (...) sob pena de @eP@ublico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela colatieidsubstituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel deyesr um gesto
irresponséavel de infidelidade governamental aodptermina a prépria Lei
Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento ipldita validade juridica
de programas de distribuicdo gratuita de medicamseatpessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, alétividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republigats( 5°, capute 196) e
representa, na concrecdo do seu alcance, um gasrente e solidario de
apreco a vida e a salde das pessoas, especiabiaguielas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de suagphipnianidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STRE @71.286-AgR Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segundan@u DJ de 24-11-
2000.) No mesmo sentid8TA 175-AgR Rel. Min. Presidente Gilmar
Mendes, julgamento em 17-3-2010, Plenar@JE de 30-4-2010RE
393.175-AgR Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-12-
2006, Segunda Turm®&J de 2-2-2007. Essa possibilidade franqueada ao
pode judiciario, € bom que se diga, em nada endéi@@ principio da
separacdo dos poderes.

Sendo assim, ndo se pode adamititilizacdo de um principio que
vai totalmente contra a dignidade da pessoa humsma deixar de levar em
consideracdo o minimo existencial, que garantddeml@o o direito a saude, que é um
bem imprescindivel, pois deve ser materializadoepetidentemente de questdes
orcamentarias.

Dessa forma, é imprescindivel aa@dio do Poder Judiciario no que
tange a implementacdo do direito a saude quandeehoomissdo do Estado e
materializar tal direito fundamental, visto que éader judiciario que pode apoés a
provocacao da parte interessada, tutelar qualg@séolou ameaca a direito, decorrente

de falta de politica publica.



Logo, o Poder Judiciario quangrovocado, deve atuar em
tutelando os direitos e garantias fundamentais adinistrados, para manter o
equilibrio do sistema demaocratico brasileiro diatgeomissdes estatais.

A questdo relativa ao combate oteissGes administrativas que
vulneram os diretos fundamentais sociais permite gupoder judiciario controle a
vontade da administracdo publica quando houvers@migstatal, e por consequéncia,
violagdo de norma fundamental, bem como princigjoe fundamentam o Estado
Democrético de Direito, como a dignidade da pebsoaana.

Diante destas consideracdesuedige ser possivel, juridicamente, a
emissao de uma ordem judicial, obrigando o Podbli¢@la oferecer a prestacédo de um
servico publico para além das suas capacidadesiamte

Acerca da judicialidade dos iti® sociais Andrea. J. Krell (2002,
p.333) estabelece criticas a transposicdo do doncki reserva do possivel da

dogmatica germanica para a realidade brasileira:

A autora infere que se os constitucionalistas aésnfassem inseridos na
situagdo sécio-econdmica brasileira, ndo marcaldagxelusao social e pela
falta de condicdbes minimas de uma exigéncia diga@ poa parte da
populacdo, suas concepcdes ndo seriam as mesmass gpassariam,
inclusive, a exigir com veeméncia a interferénadPdder Judiciario.

Assim é possivel compreender que,argumento de que a
implementacéo de politicas publicas € matéria a&etiscricionariedade e conveniéncia
do executivo e do legislativo, ndo deve ser acsivd, pena de violar direito publico
subjetivo assegurado aos cidadaos.

Na concepcao de Gustavo Binenbojm&200260):
€ necessaria a atuacdo de um judiciario que tefilmacdo de resguardar, ao
mesmo tempo, a realizacdo de um processo demacrditice e a

concretizacdo dos direitos fundamentais, repitarg® se visualizando
conflito insuperavel entre democracia e direitoglamentais.

O Estado Democrético de Direito s@ada a funcdo quando as normas
fundamentais expressa no texto constitucional, <hr formalidade e serem
materializadas, posto que a Carta Magna € uma nimmdamental do Estado e da vida
juridica do Brasil, bem como regula o exercicio phmler e ao reconhecimento de

direitos fundamentais aos individuos.

Nesse contexto, Dirley da Cunha JUf2608 ,p. 210) afirma:



Em suma, nem a reserva do possivel nem a reservaouhpeténcia
orcamentaria do legislador podem ser invocados coOlices, no direito
brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacdo daitdg sociais originarios a
prestacdes. Por conseguinte, insistimos, mais wmana linha da posicdo
defendida por este trabalho, que a efetividade diositos sociais —
notadamente daqueles mais diretamente ligadosaaeva integridade fisica
da pessoa — ndo pode depender da viabilidade on¢amag. E ainda:
“Nesse contexto, a reserva do possivel s6 seifastiia medida em que o
Estado garanta a existéncia digna de todos. Fesedguadro, tem-se a
desconstrucdo do Estado Constitucional de Diretdim a total frustracéo das
legitimas expectativas da sociedade.

Cunha Junior (idem) afirma, aingae subordinar esses direitos aos
condicionantes econdémicos significa, salvo melhoeg, negar forca normativa da
Constituicdo. A saude € direito publico subjetiportanto, podendo ser exigido pelos
instrumentos judiciais adequados, quando falhe @eiP®&uUblico, que ndo pode agir
discricionariamente no atendimento a esse devieterssial.

O dispositivo do artigo 196 da Caustéo Federal, repisado no artigo
2° da Lei n° 8.080/90, apresenta-se de pronto Clpldiavel”, eis que seu
descumprimento pode ser objeto de acdo assecaratéricumprimento do direito
fundamental eventualmente posto em xeque pela amidss 6rgaos encarregados de
sua execucao.

Todas as garantias individuais cametes aos direitos fundamentais
sdo legitimas na busca da efetivacdo do direitat@les mediante a oposicdo de um
vinculo obrigacional entre o cidadao-credor e @@stdevedor.

Miguel Reale (1995, p.1®enciona que:

O direito auténticdndo é apenas declarado, mas reconhecido, é &t
sociedade, como algo que se incorpora e se integraua maneira de

conduzir-se. A regra de direito deve, por consdguser formalmente valida
e socialmente eficaz.

Logo, percebe-se que os direitos ssci@mormente o direito a saude,
devem ser cumpridos pelos 6rgaos do Poder Puldaujo eficacia aos preceitos que

compdem a estrutura normativa da Lei Maior.

3.3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O ORCAMENTO PUBLICO



O principio da reserva do possil@le sim ser utilizado, mas nao
guando se esta em pauta a vida humana, sendoeaasbaade para que se garanta a vida.
Ademais, é oportuno ressaltar o principio do minexristencial, o qual garante bens e
utilidades imprescindiveis para a vida humana, €a, £ um meio de garantia da
dignidade da pessoa humana, independente de custo.

Referido principio, ndo pode selizgda como forma de relativizar a
aplicacdo de politicas publicas de saude, até mesmue, a vida humana, ndo pode
deixar de ser levada em consideracdo por motivandeiros, tendo em vista que, ha
meios suficientes para a concretizacdo dessesogdirei

Nesse contexto, faz-se necessarigafobs Poderes Executivos e
Legislativos a se precaverem e se adaptarem anesta realidade, contribuindo,
principalmente para o combate a corrupcdo e mamalidade e responsabilidade na
atuacado administrativa em programas de saude.

Partindo-se do pressuposto de qustadig aplica grandes quantidades
de dinheiro em turismo, campanhas politicas demiteos meios supérfluos, ha sim a
possibilidade garantir em primeiro lugar as pa#sigublicas de saude ao invés de
fazerem uso do principio da reserva do possivél,nasmo porque sem saude, 0s
cidadaos nao teriam como pleitear os demais dirgjtee |hes sdo garantidos, ela é a
garantia do bem maior que € a vida.

Assim, a concretizacdo dieitos fundamentais ndo deve ficar na
dependéncia a reserva do possivel, tornaagser ressaltar que existe um direito
fundamental que deve ser resguardado e/ou protegidto que a partir do momento
gue um principio se sobressai a um direito fundaaheromo, por exemplo, a vida
humana, estaria contrariando totalmente as nororagitticionaiso que em nosso pais
€ proibido, estando os direitos fundamentais galaspor meio de clausulas pétreas.

Andréas Joachim Krell (2002, p.2¥naa que:

A revisdo do principio da separacdo dos poderes) 0oconsequente
incremento da atividade jurisdicional, é de fundatakimportancia para a
correcdo do atual déficit de concretizacdo corgtihal, “visto que os

Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostnaincapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceiastitucionais.

Com base na citacdo acima, consmatgte o Poder Judiciario deve

ordenar que o Poder Executivo cumpra suas obrigac@estitucionais devendo, até



mesmo, retirar verbas de outros setores secund&gosecessario, para concretizar a
satisfacdo destes direitos.

Nessepdisdo, leciona José Gomes Canotilho (2006, p.220E 2
intervencao do poder judiciario na concretude dwstitnicdo, consoante excerto abaixo

transcrito:

O Judiciario deve esforcar-se por compreender querea esta sempre
ligada ao problema concreto. Assim, apesar dosdismos juridicos, ha
qgue se captar as dimens@es fundamentais do probédén@orque algumas
dessas dimensdes radicam na consciéncia profundantianidade. A minha
posicdo €, portanto, que o0s juizes nao sdo 6rgédrmdsformacao social,
mas, em alguns casos, eles apontam um caminhotamp®de concretizacéo
da constituicdo.

A Administragdo Publica tem o dever d¢itasional de implementar os
direitos socias, sujeito de direitos que devem pegservados pelo Estado,
principalmente com relacdo aos direitos humandslatndo o direito a saude. Assim,
preocupou-se 0 constituinte, com a promocao dagadirfundamentais e da justica
social no pais. Consoante se verifica da obra aer& (006, p.13):

Que se considerarmos que os direitos sociais dedarser efetivados tdo
simplesmente "porque" inexiste orcamento suficienfsara sua

implementagéo estariamos afirmando categoricantpréen custo impede a
realizagdo do programa constitucional de uma sadeedplural, fraternal,

solidaria, comprometido com a cidadania, a promai@alesenvolvimento

nacional e a erradicacdo das desigualdades regiersociais... Mas ndo ha
custo no que toca a outras atividades inerenteBaaier PUblico, como a
liberacdo de recursos para obras discutiveis @gasim conformidade com
o real clamor de uma populacdo marginalizada, sadamais excluida de

suas prerrogativas cidadas.

Observa-se assim, que nao é licitoodep publico alegar a falta de
verba orcamentéria na eficacia dos direitos sacigim verdade, o que ndo se pode é
negar estes direitos, pois ocasionard a transgresf normas e principios
constitucionais, de aplicacéo imediata e formaddeat®do o arcabouco juridico.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Juf208, p. 349-395) menciona
que:

Os obstaculos que usualmente se erguem contranesgita aplicabilidade
€ que, segundo pensamos, ndo podem prevaleceraamgquestionavel
vontade do constituinte de ver os direitos fundaaienque consagra
diretamente usufruidos por seus titulares, indepeted da vontade do
legislador ordinario. Esclarecemos, porém, que énitmo existencial” ou
“padrdo minimo social”, como objeto de imediataredusavel garantia dos
direitos sociais, compreende um completo, eficie@e qualificado
atendimento basico das necessidades vitais do idhdiy como saude,
educacdo, alimentacdo, moradia, assisténcia, wariaseu conteldo,
evidentemente, de pais para pais.



A comprovacdo do onus da falta deinsxs para a satisfacdo de um
direito precisa ser apresentada pelo Estado, puisneitos casos que envolvem a
satisfacao Direitos Fundamentais, estes estdosdagpoa Constituicdo como direitos de
aplicacdo imediata. Todavia, ainda existiria viatagla Constituicdo Federal, pois esta
ordena que tais direitos tenham aplicacdo imedrdta podendo o Estado deixar de
cumprir até mesmo em situagfes em que ndo howreladeiramente, verbas publicas.
A esse respeito, Celso de Mello, con®o excerto abaixo:
A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maio em menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitatie qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade poljticimlica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespaitConstituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e tanivede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a prépria aplicabiidads postulados e

principios da Lei Fundamental.RTJ 185/794-796, Réh. CELSO DE
MELLO, Pleno. (BRASIL, 1996).

Ademais, embora se saiba que as neeegsihumanas sao ilimitadas e
os recursos financeiros limitados, precisa-se buscaefetividade dos direitos
fundamentais, pois embora isso seja utopico, asecuéncias da aplicacdo da reserva
do possivel compreendem um atentado as prerrogaiwalores constitucionais, bem
como a vida humana passaria a ser desvalorizada.

A concretizacdo dos direitos fundamenta@® deve ficar na dependéncia
de da reserva do possivel, sob pena de violacaodidgtos individuais dos
administradosou seja, o déficit no orgamento publico, ndo desrensotivo suficiente,
para obstacular a efetividade dos direitos soaiagmente o direito a saude.

Destarte, a partir do momento que um ppincée sobressai a um direito
fundamental como, por exemplo, a vida humana, iastamtrariando totalmente as
normas constitucionais, 0 que em nosso pais é ipogibestando os direitos
fundamentais garantidos por meio de clausulasgstre

Embora haja esta dependéncia da concratzdgs Direitos Fundamentais
na relacdo com a reserva do possivel, tornariseer ressaltar que existe um direito
fundamental que deve ser resguardado e/ou protegido

Todavia, ainda, existiria viddacda Constituicdo Federal, pois esta ordena
que tais direitos tenham aplicacdo imediata, n@fepdo o Estado deixar de cumprir até

mesmo em situacdes em que ndo houver, verdadei@merbas publicas.



Segundo Lenir Santos, Jodo Am®onizeti Gandin, Samantha
Ferreira Barione e André Evangelista de Souza (21 sobre a judicializacdo do

direito a saude:

A necessidade de previsdo orcamentéria € apontad@s vezes, como um
limite & atuacdo do Estado para a efetivacdo dtabrsociais. Trata-se de
pensamento equivocado, pois a necessidade de gmevisamentaria para
realizacdo de despesas publicas € regra dirigidseneslmente ao
administrador, ndo ao juiz, que pode deixar de rvBseo preceito para
concretizar uma outra norma constitucional, atradés uma simples
ponderacédo de valores.

A Constituicdo Federal de 1988 vedaicio de programas ou projetos
ndo incluidos na lei orgamentaria anual (art. 1163, 1), a realizacdo de despesas que
excedam os créditos orcamentérios (art. 167, inc.bbm como a transposi¢cdo, o
remanejamento ou a transferéncia de recursos decategoria de programacao para
outra ou de um Orgao para outro, sem prévia aaigi legislativa (art. 167, inc. VI).

Embora o legislador ordinario tenfeito previsdo dos referidos
proibicbes ndo impede o juiz de ordenar que o P&uHlico realize determinada
despesa para fazer valer um dado direito congiitati até porque as normas em
colisdo (previsdo orcamentanarsusdireito fundamental a ser concretizado) estariam
no mesmo plano hierarquico, cabendo ao juiz darapgacia ao direito fundamental
dada a sua superioridade axiol6gica em relagégra oecamentéria.

Nesse sentido, vale destacar aitapte decisdo do Min. Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciaeta P.246-SC:
[...] entre proteger a inviolabilidade do direitovada e a sadde, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegio a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e ar6),18u fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interf@sseceiro e secundario do
Estado, entendo - uma vez configurado esse dilequee -razdes de ordem

ético-juridica imp6em ao julgador uma s6 e posstymtdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salidmana

A partir do momento que unngipio se sobressai a um outro
direito fundamental, por exemplo a vida humanaa esbntrariando as normas
constitucionais, o que em o pais €é proibido. Camsol@ciona Humberto Dantas (2006,
p. 152), dissertou sobre o principio da reservgassivel e orcamento publico: “o
simples argumento de limitacdo or¢camentaria, ama relevantes e de observancia
indispensavel para a analise da questédo, ndo bastenimitar o acesso dos cidadaos

ao direito a saude garantido pela Constituicao fede



Nessa linha de pensamento, a disponibilidade ongi@ma ndo deve
ser alegada pelo gestor publico, com fins a impadafetividade do direito a saude.
Gustavo Amaral (2002, p.145) expde em sua obraesabma aplicacdo dos recursos
publicos: "Dizer que se gasta muito e se obtém @aucma maneira mais gentil de
dizer que milhares, talvez milhdes de pessoas w@dps de servicos basicos nao por
caréncia de recursos, mas por ma alocagao”.

Ana Paula de Barcellos (2002, ®)28enciona que:

Se considerarmos que os direitos sociais deixarrsate efetivados tédo
simplesmente "porque" inexiste orcamento suficienfgara sua

implementacdo estariamos afirmando categoricangréeo custo impede a
realizacdo do programa constitucional de uma sadiedblural, fraternal,

solidaria, comprometido com a cidadania, a promat@aesenvolvimento

nacional e a erradicacdo das desigualdades regiersociais... Mas ndo ha
custo no que toca a outras atividades inerenteBaaler Publico, como a
liberacé@o de recursos para obras discutiveis @gasim conformidade com
o real clamor de uma populagdo marginalizada, sedamais excluida de
suas prerrogativas cidadas.

Para Gisela Bester (2004, p. 137:528a Constituicao diz ser direito
de todos um dado direito social, o Estado h& dar-ee para prever tal rubrica no
orcamento, conforme as competéncias federal, edtadomunicipal, eis que isto € um

mandamento, uma ordem, que deve ser providenciada.

Destarte, entrando emfldto o dogma da separagédo de poderes e o
direito fundamental de protecdo a vida, considevara$ regras especiais de
interpretacdo do texto constitucional, forcoso aersr que ha valores que se
sobrepdem a outros. Dessa forma, fica patente dp@enguridico de maior relevancia a

ser tutelado € a vida, que estd assegurado no &ftigaput, da Constituicdo Federal.



5. CONSIDERACOES FINAIS

Percebeu-se que a pesquisa aealizilemonstra que os direitos
fundamentais sociais, mormente o direito a saudanélireito subjetivo assegurado
pela atual Carta Magna, o qual determina que oradirador publico esta vinculado as
politicas publicas estabelecidas nestas.

Quando ndo implementadas as politipablicas, cabe ao Poder
Judiciario, quando provocado pelo cidaddo, dar redtude a norma, ou seja,
reconhecendo judicialmente a eficacia do direigaéde, pois representa prerrogativa
juridica indisponivel aos administrados.

Com efeito, o0 minimo egrstial deve ser garantido a todo cidaddo a
partir de politicas publicas definidas e condizemiem a nocdo de Estado Democratico
de Direito; caso ndo aconteca ter-se-4 a inefi@usaluta dos direitos fundamentais. O
minimo existencial se configura em direito subjetque se sobrepde ao obstaculo da
reserva do possivel guarda coeréncia com o prncigidignidade humana e com o
principio do Estado Social

N&o se pode aceitar o miguto de que a implementagcdo de politicas
publicas seja matéria afeta a discricionariedadeodier executivo, sob pena de violar o
direito subjetivo dos cidadaos, pois é dever dadtsgarantir a todos os cidadaos, que
necessitam da prestacdo de servicos, o fornecimdatomedicamentos, pois a
assisténcia a saude e a protecdo a vida sdo compsmemuns dos entes federados.

Quando o Estado ndo cumpseu dever constitucional, a atuagcéo do
Poder Judiciario na implementacdo desses diregofazs necessaria para manter o
equilibrio do sistema democratico brasileiro diaseomissdes estatais abusivas, tendo
em vista que o0 mesmo esta vinculado a Constituegcds normas infraconstitucionais
para a implementacdtas politicas publicas relativas a ordem sociastittional.

Com efeito, se a horma titusonal ndo € cumprida, surge o dever dos
entes federados ressarcir o cidadao lesado endeida auséncia ou da falha no servico
de saude, através reparacdo do dano ou de seucimesdo, medianteguantum
indenizatério, conforme o entendimento da doutrnala jurisprudéncia nacional.

Portanto, ficando demonstrado o dano decorrenteeafeiéncia do servico de saude



publica, seja por auséncia ou por falha, caract@aiza responsabilidade do Estado e,
assim, o dever de indenizar.

Consequentemente, o direito adsa@ um mecanismo para a
manutencdo da vida humana, derivando uma prestfgio obrigacdo do Estado,
determinada na reparticdo de competéncia dos émtlesados, consubstanciado na

ordem constitucional vigente.



6. REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Denaéatico, p.

58. In: Revista de Direito Administrativo, n. 21580 Paulo: Renovar, 1999.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo doprincipios
juridicos. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007

AMARAL, Gustavo.Direito, Escassez & EscolhaRio de Janeiro: Renovar. 2002.

BARCELLOS, Ana Paula déA Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais:o

principio da dignidade da pessoa humaneRio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARROSO, Luis RobertdO direito Constitucional e a efetividade de suas mmas.
3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

BESTER, Giselia MariaDireito Constitucional: fundamentos teéricos Sao Paulo:
Manole, 2004, v. 1.

BINENBOJM, Gustavo.A constitucionalizagdo do direito administrativo no
Brasil:um inventario de avancos e retrocessdievista Brasileira de Direito
Publico.Belo Horizonte, ano 4, n.4, p. 09-53, §4t/2006.

BOBBIO, Norberto A era dos direitos Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 199isponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htmAcesso em: 20 jan. 2014.
CF/88. 2008. Disponivel em:
<ttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaofstituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 20 jan. 2014.

BUCCI, Maria Paula DallariAs politicas publicas e o Direito Administrativo.

Revista Trimestral de Direito PUblico. Sdo Paulalihiros, n. 13, 1996.



COMPARATO, Fabio KonderAfirmacdo Histérica dos Direitos Humanos Séao
Paulo: Editora Saraiva, 4a. edigédo, 2005.

CANOTILHO, José Joaquim GomesDireito Constitucional e Teoria da

Constituicdo2.ed. Coimbra: Almedina, 2006.

CUNHA JUNIOR, Dirley da.A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a
Reserva do PossivelLeituras Complementares de Direito Constituciorizireitos

Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed., Salvdtthtora Juspodivm, 2008.

CONCEICAO, Rodrigo. Dos direitos e garantias fundatais e a continuidade do

servico publico essenciallus Navigandj Teresina,ano 8 n. 146 29 nov. 2003

Disponivel em: &ttp://jus.com.br/artigos/4520 Acesso em: 14 dez. 2013.

CORREIA, Daniel Rosa. A concretizacdo judicial deeitbs fundamentais sociais e a
protecao do minimo existencial. 20009. Disponivel . em
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/8-1267@43?DF>. Acesso em: ldez.
2013.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O que séo direitos da pessSao Paulo, Brasiliense, 22
ed., 1982.

DANTAS, Humberto. Democracia e saude no Brasil: umalidade possivel? Séo
Paulo: Paulus, 2006.

GALDINO, Flavio. O custo dos direitos Legitimacdo dos direitos humanos 12ed,

Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

GUERRA, Gustavo Rabay. A concretizacao judicial dweitos sociais, seus abismos
gnoseoldgicos e a reserva do possivel: por umamitiaé tedrico-dogmatica do
constitucionalismo sociallus Navigandj Teresina, ano 11, n. 1047, 14 maio 2006.

Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8355>e8s0 em: 14 dez. 2013.



JUSTEN FILHO, MarcalCurso de Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

KRELL, Andeas JoachimDireitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha: os (des) caminhos de um direito constitianal comparada Porto

Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

LEAL, Rogério Gesta.Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e

Fundamentais no Brasil Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

LECA, Laise Nunes Mariz. Responsabilidade civilEgiado em face da omisséo na

prestacdo dos servicos de saude. 2008. Disponiwel <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n link=revista artigos led&martigo id=11016. Acesso em: 15
set. 2013.

MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro . 33. ed. atualizada por
Eurico de Andrade Azeveds al. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e

atual. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

MORAES, Alexandre. G@nstituicAo do Brasil interpretada e legislacao
constitucional. 132. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2003

MOREIRA, Méarcia Maria. O controle interno como pdigima da administracao
publica gerencial Jus Navigandj Teresina, ano 10, n. 890, 10 dez. 2005. Dispbnive
em: <http://jus.com.br/artigos/7569 Acesso em: 15 set. 2013.

OEA. Pacto Internacional de Direitos Econbmicosci@e e Culturais (1966).
Disponivel em: &ttp://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/index.h#mlAcesso em 20
jan.2014.




ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos 8)94Disponivel em:

<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/aree htm>. Acesso em: 20 jan.2014.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Rowro. Sdo Paulo: RT, 2006.

PIOVESAN, Flavia.Protegédo juridica contra omisséo legal2 ed. Sdo Paulo: Revista
do Tribunais, 2003.

REALE, Miguel, Licbes Preliminares de Direitq 222 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1995.

RIO DE JANEIRO. integra do Acérddo. Data de Julgaime10/11/2010. Decis&o
Monocratica: 07/06/2011. 0001260-15.2004.8.19.002ELACAO -12 Ementa DES.
JOSE GERALDO ANTONIO Julgamento: 10/11/2010 -SEAIMAMARA CIVEL
.Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

SANTA CATARINA. TJ-SC - AC: 20130498920 SC 2013.892-0 (Acoérdao),
Relator: Luiz Cézar Medeiros, Data de Julgamenttdd2013, Terceira Camara de
Direito Publico Julgado).

.TJ-SC - Apelacéo Civel: AC 20120818796 SC 2012.084B (Acordéo)

Relator: Des. Jaime Ramos.

. TISC, Ag. de Inst., n. 97.000511-3, Rek. Relator: Des. Sérgio Paladino,
julg. 18/09/1997, g. n.) .

SANTOS, Jair Lima dos. Direitos fundamentais pra@staais. Nota sobre o controle

judicial de politicas publicas em saudes Navigandi Teresinagno 15 n. 2449 16

mar.201Q Disponivel em: kttp://jus.com.br/artigos/144838 Acesso em: 14 dez. 2013.

SANTOS, Lenir ET allDireito da saude no BrasilAndré Evangelista de Souza...[et
al. ]; Organizadora:Lenir Santos. Campinas, SPef@abEditora, 2010.



SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

.A eficacia dos direitos fundamentais 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filaigr. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas apnagxdes Revista de Doutrina da
42  Regidagp Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edo024/ingo_mariana.html>

Acesso em: 03 mar. 2014.

SARMENTO. Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas Rio de

Janeiro:Lumen Juris, 2004.

SCHWARTS, GermandDireito a saude: efetivacdo em uma perspectiva séshica.
Livraria do Advogado Ed.: Porto Alegre, 2001.

SILVA, José AfonsoAplicabilidade das Normais Constitucionais 72 edicdo. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2008.

Curso de Direito Constitucional Positivo 282. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007.

STF. Al 734.487-AgR Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-201@&g&nda
Turma,DJE de 20-8-2010.

. RE 393.175-AgR Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-12-
2006, Segunda TurmBJ de 2-2-2007.

STJ. RE 2004/0112790-9. Relator(A) Ministro LuizxF{1122). Orgdo JulgadorT1 -
Primeira Turma. Data Do Julgamento 16/06/2005. Da#a Publicagdo/Fonte DJ
01.07.2005 P. 414. LEXSTJVol. 192 P. 177.



TRF5. RE089315020114058400. Relator(a)Relator(a)eseimbargador Federal:
Manoel Erhardt. Julgamento: 29/08/2013. Orgdo ddga Primeira Turma.
Publicacao05/09/2013.TRF-5.

WEICHERT, Marlon AlbertoA saude como servi¢o de relevancia publica e a acao

civil publica em sua defesaBelo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 531.



