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RESUMO

A presente pesquisa tem por propdsito discorrer sobre o direito a saude, que tem
status de direito fundamental garantido constitucionalmente. Nesse contexto, sera
realizado um estudo acerca da importancia econbmica e social da atividade
profissional dos médicos, considerando as severas dificuldades enfrentadas na
efetivagdo desse direito fundamental no Brasil. Esse estudo sera realizado a partir
do grande impacto humanitario e social que uma prestacao efetiva do direito a satude
traz a sociedade como um todo e ao desenvolvimento nacional sustentavel. Ao
examinar o sentido, conteudo e alcance dos direitos fundamentais. Analisa, assim,
se € possivel sustentar a necessidade-possibilidade de uma efetiva implementacao
de politicas publicas visando melhorar esse cenario. Para a eficacia do trabalho
desenvolvido é apresentado um panorama do direito a salude no atual contexto
juridico e econémico, destacando sua relevancia econémica e social, examinando o
sentido, conteudo e alcance dos direitos fundamentais. Verifica e confirma, ademais,
a possibilidade de se sustentar a imprescindibilidade de uma efetiva implementagéo
de politicas publicas, sem, contudo, afastar o controle pelo judiciario (com a devida
razoabilidade e proporcionalidade), com vistas a concretizacdo do direito a saude,
de modo a garantir a promocédo do desenvolvimento nacional sustentavel.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito a saude; desenvolvimento nacional
sustentavel; politicas publicas; inafastabilidade do judiciario.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por objetivo discorrer sobre o
direito a saude, que tem status de direito fundamental garantido constitucionalmente.
Nesse contexto, serd realizado um estudo acerca da importancia econémica e social
da atividade profissional dos médicos, considerando as severas dificuldades
enfrentadas na efetivacdo desse direito fundamental no Brasil.

Esse estudo serd realizado a partir do grande impacto humanitério e social
gue uma prestacdo efetiva do direito a saude traz a sociedade como um todo e ao
desenvolvimento nacional sustentavel. Ao examinar o sentido, conteudo e alcance
dos direitos fundamentais, confirmar-se-4 se é possivel sustentar a necessidade-
possibilidade de implementar politicas publicas visando melhorar esse cenario.

Procurando contribuir com esse debate, objetiva-se, em ordem: (i) examinar o
sentido, contetdo e alcance dos direitos fundamentais; (ii) analisar a importancia
uma prestacéao efetiva do direito a saude, no atual contexto juridico e econdmico; (iii)
confirmar se € possivel sustentar a necessidade-possibilidade de uma efetiva
implementacdo de politicas publicas com vistas a concretizacdo do direito a saude,
de modo a garantir a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel. Para
cumprir esse desiderato, a investigacdo sera focada no direito, porém ainda assim
sera transdisciplinar e buscara apresentar uma visao integrada, sistémica e critico-
reflexiva dessa realidade pautada no método bibliografico; portanto, no exame de
artigos e de livros, notadamente juridicos, médicos e econdmicos

Esse trabalho é relacionado a atividade profissional dos médicos, nos tempos
de crise econbmica com vistas a efetivacdo do direito fundamental a saulde,
considerando as severas dificuldades enfrentadas para essa realizacdo. Nesse
contexto, o Estado e a Administracdo Publica sdo chamados a intervir, seja
prevenindo, coibindo ou sancionando comportamentos quando inoportunos e
inconvenientes, seja estimulando-os, quando coletivamente desejados.

Assim, sera enfatizado a importancia de politicas publicas que atentem para a
efetivacdo do direito fundamental a saude, de modo a garantir o desenvolvimento
nacional sustentavel.

No segundo capitulo analisar-se-4 os direitos fundamentais e suas

classificacdes, examinando o seu sentido, contetddo e alcance desses direitos.
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No terceiro capitulo estudar-se-a o direito a saude em todas suas fei¢des, e
tendo especial atencdo com os obstaculos a serem enfrentados na atual realidade
brasileira de crise.

No quarto capitulo apresentar-se-a4 no¢des gerais sobre o desenvolvimento
nacional sustentavel e sua relacdo direta com o direito a saude, tendo em vista o
cenario de desigualdade brasileiro.

Por fim, salienta-se a importancia de se sustentar a necessidade possibilidade
de uma efetiva implementacdo de politicas publicas visando melhorar esse cenario,
sem, contudo, afastar o controle pelo judiciario (com a devida razoabilidade e
proporcionalidade), com vistas a concretizacdo do direito a saude, de modo a
garantir a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel.

O tema abordado surge da necessidade de aprofundar o estudo do direito a
saude, particularmente em relagdo a prestabilidade desse direito por parte da
administracd@o publica e no tocante a atividade profissional dos médicos.

No atual cenéario de renovada crise econémica, a andlise da importancia do
direito & salde merece reexame. Isto €, com o0 escasseamento dos recursos
publicos e privados, faz-se necessario examinar se ha e quais sdo as formas
alternativas de atuacdo estatal no sentido de buscar manter a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel. Tendo em vista que o direito a saude e o
desenvolvimento nacional sustentavel possuem uma ampla ligagdo e que a
insuficiéncia de recursos publicos ndo pode ser utilizada como escusa para a

caréncia na efetivacéo desse direito.



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo € a lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro, nela estéao
presentes os fundamentos da organizacdo politico-juridica do Estado, da
organizacdo do poder, dos direitos e garantias fundamentais. Conforme a
Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) uma sociedade
sem separacdo de poderes e direitos e garantias fundamentais ndo tem
Constituigao.

A construcdo do Estado Constitucional Democratico de Direito consiste na
inclusdo de regras e principios® fundamentais na prépria Constituicdo, norma

fundante do Estado. Assim:

Os direitos fundamentais (incluindo suas garantias) recebem dupla
caracterizacdo: de um lado consistem em nucleos de liberdade assegurados
pela Constituicdo, recebendo uma protecdo mais forte que a concedida a
outros direitos ndo fundamentais, reconhecidos em normas néo
constitucionais e, de outro lado, representam valores que servem de
inspiracdo para a organizacdo da comunidade politica, justificando a préopria
existéncia de uma Constituicdo. (PAROSKI, 2008, p.102)

Os diretos fundamentais resultam de um processo de historico de reafirmacao
de direitos, de jeito que sdo mutéveis, flexiveis e passiveis de ampliagdes, mas ndo
podem ser suprimidos.

No Brasil hd uma clausula de abertura dos direitos fundamentais, por meio do
§ 2° do artigo 5° da Constituicdo, ou seja, ndo somente direitos fundamentais
agueles catalogados no Titulo Il da Constituicdo, mas também aqueles decorrentes
de outros principios ou do regime adotado ou de tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

E importante ressaltar que esses direitos também estdo relacionados a
fatores temporais e culturais, de modo que sdo homogéneas em todo o mundo
(HESSE, 2009, p.17). Nesse sentido pontua Norberto Bobbio:

1 A diferenciagéo entre principios e regras é doutrinaria e tem como fundamento que estas sdo mais
concretas, determinam condutas precisas, eventuais conflitos sdo resolvidos pela aplicagdo do “tudo
ou nada” e sido operadas de modo disjuntivo (plano de validade). Ja aqueles sdo mais abstratas,
apresentam diretrizes e eventuais conflitos sdo resolvidos pela aplicagdo do principio da ponderacéo.
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Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a histéria
destes Ultimos séculos demonstra suficientemente[...]. Nao é dificil de
prever que, no futuro, poderdo surgir novas pretensées que no momento
sequer podemos imaginar...O que demonstra que nao existem direitos por
natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras
culturas. (BOBBIO, 2004, p. 1).

Embora os direitos fundamentais possuam notavel importancia, eles ndo sao
absolutos, pois estdo sujeitos tanto a limites imanentemente intrinsecos, quanto a
certos limites extrinsecos. Sobre as teorias absolutas e relativas pondera José

Joagquim Gomes Canotilho:

As teorias absolutas véem no nucleo essencial um conteddo normativo
irrestringivel, abstractamente fixado; as teorias relativas véem no ndcleo
essencial o resultado de um processo de ponderacdo de bens. De acordo
com a primeira orientacdo, o nucleo essencial € uma posi¢éo subjectiva de
tal modo indisponivel que nédo pode ser relativizada por qualquer direito ou
interesse contraposto. Para a segunda, o nicleo essencial é o resultado de
um processo de ponderagdo, constituindo aquela parte do direito
fundamental que, em face de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos e com ele colidentes, acaba por ser julgada prevalecente e
consequentemente subtraida & disposicdo do legislador. (CANOTILHO,
2007, p. 459).

No Estado Constitucional o principio norteador do direito é a dignidade da
pessoa humana, a qual é prestigiado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, jA em seu artigo 1, inciso lll, da CF/88.

Esse principio refere-se diretamente a garantia de direitos minimos com o
propésito de proteger e garantir uma vida digna a todos os cidadados. Sobre a

dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana, na condi¢cdo de valor fundamental atrai o
conteldo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensbes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihes s&o inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
propria dignidade. (SARLET, 2008, p. 88).

Enfatiza-se que “a dignidade da pessoa humana € valor supremo que atrai 0
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.
(SILVA, 2010, p. 105).
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Conforme a doutrina, sdo caracteristicas dos direitos fundamentais; a
universalidade?, a historicidade3, a indivisibilidade?, a alienabilidade®, a
imprescritibilidade®, a irrenunciabilidade’, a relatividade®, a complementariedade?®, a
concorréncial®, a efetividade!! e a vedacdo ao retrocesso?!?.

Sobre a vedagéo ao retrocesso:

(...) a ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contrarrevolucéo social ou da evolucdo reacionaria. Com isto, quer dizer-se
que os direitos sociais e os econdmicos (ex: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacéo), uma vez obtido um determinado
grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
constitucional e um direito subjectivo. (...) O principio da proibicdo do
retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos
sociais j& realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se  constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais
guaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esguemas
alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa “anulacao’
pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade de conformacéo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o ndcleo essencial
jéa realizado. (CANOTILHO, 2007, p. 432)

Esses direitos, além de possuirem eficacia direta, possuem aplicacao
imediata, ou seja, ndo sao aplicadas somente as relacdes ente o Estado e o
individuo, mas também incidem diretamente nas relacdes entre particulares. Nas

palavras de Flavia Piovesan:

As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem
aplicabilidade imediata, cabendo aos poderes publicos conferir eficacia
maxima imediata a todo e qualquer preceito constitucional definido de direito
e garantia fundamental. (PIOVESAN, 2003, p. 350)

2 Nucleo minimo de direitos outorgados a todos.

3 Resultam de um processo de afirmacgdo de direitos e ndo de um acontecimento histérico
determinado, de modo que, sdo mutaveis e sujeitos a ampliacdes.

4 Formam um conjunto Unico, harmdnico e coerente de protecido a dignidade da pessoa humana.

5 Intransferiveis e inegociaveis, pois ndo possuem conteldo patrimonial.

6 N&o se perdem no tempo, sdo sempre exigiveis, sdo personalissimos.

" N&o se pode deles dispor, embora possa deixar de exerce-los.

8 N&o sfo absolutos, podendo ser limitdveis no caso concreto por outro direito fundamental e em caso
de conflito deve-se realizar concordancia préatica e harmonizagdo de principios, jamais a sacrificacdo
total.

9 Compde um sistema Unico, devem ser interpretados conjuntamente.

10 Podem ser exercidos cumulativamente.

11 Os poderes publicos possuem a missao de efetivar direitos fundamentais.

12 No tocante aos direitos fundamentais as conquistas ndo podem ser suprimidas pois constituem
uma garantia institucional e um direito subjetivo.
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Em suma, a titularidade dos direitos fundamentais é atribuida as pessoas
fisicas e juridicas, privadas ou publicas, abrangendo assim os brasileiros e
estrangeiros residentes ou ndo no pais.

De acordo com a evolugcédo histérica os direitos e garantias fundamentais
foram classificados em grupos, denominados geragdes ou dimensoes.

Doutrinariamente existe a discussdo quanto ao uso das terminologias
‘geracbes de direitos fundamentais” ou “dimensbes de direitos de direitos
fundamentais”. A nomenclatura “dimensao” é considerada mais adequada tendo em
vista que o termo “geracdo” pode sugerir a ideia de substituicdo. Ingo Sarlet se

posiciona em defesa da nomenclatura dimensoes:

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opiniées no que concerne a ideia que norteia a concepcao
das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensGes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicbes
escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacdo, culminando com a recep¢do, nos
catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de multiplas e
diferenciadas posi¢cfes juridicas, cujo contelido é tdo variavel quanto as
transformag@es ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica
ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade
no contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera
do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos. (SARLET, 2007, p.
55).

Os direitos de primeira dimenséo (liberté!®) sdo as liberdades negativas, o
direito de defesa, surgiram como modo de protecdo face ao Estado autoritario em
um contexto de transformacéo para o Estado de direito.

Servem para restringir a acdo do Estado sobre o individuo (dever-abstencao),
podem ser vistos sob duas perspectivas; sob a perspectiva de ndo ingeréncia do
Estado na esfera individual, bem como sob a perspectiva de se ter poder de
individualmente exercer seus direitos e de exigir do Estado a correcdo das omissdes
a eles relativos. Correspondem aos direitos civis e politicos, tais como, a vida, a
propriedade, a liberdade, a locomocéao, dentre outros.

Sobre os direitos de primeira dimensdo Daniel Sarmento observa:

13 As trés dimensdes de direitos fundamentais tém como ideia central o lema da revolucéo francesa,
liberté, égalité, fraternité respectivamente.



12

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados”. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a
interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre
0 espaco da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica,
entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia
recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacdo da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme
afirmou Canotilho, no liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o
‘homem politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No ambito do
Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites
a atuacdo estatal, com o fito de protecéo do individuo, enquanto no plano do
Direito Privado, que disciplinava relacfes entre sujeitos formalmente iguais,
0 principio fundamental era o da autonomia da vontade. (SARMENTO,
2006, p. 12).

Os direitos de segunda dimensdo (égalit€) ao contrario dos anteriores,
caracterizam deveres de atuacdo estatal, sdo prestacbes positivas, tais como a
maioria das normas programaticas e direitos de bem-estar. Esses diretos tém como
marco de origem a crise do Estado liberal;, com o surgimento de doutrinas
socialistas, reinvindicagbes trabalhistas e a Constituicdo de Weimar de 1918.
Correspondem aos direitos sociais econdmicos e culturais, tais como, educacao,
saude, trabalho, dentre outros. Nessa perspectiva, Daniel Sarmento discorre sobre

os direitos de segunda dimenséao:

Dentro As Constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em
seu bojo novos direitos que demandam uma contundente acéo estatal para
sua implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis
melhorias nas condicdes materiais de vida da populacdo em geral,
notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em direito & saude, & moradia,
a alimentacéo, a educacao, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do
Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio
travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo
tormentosas relag8es jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia
destaque a gestacdo de normas de ordem publica destinadas a limitar a
autonomia de vontade das partes em prol dos interesses da coletividade
(SARMENTO, 2006, p. 19).

Os direitos de terceira dimensao (fraternité) ultrapassam o ambito dos diretos
e valores individuais de modo a visar a realizacdo de desenvolvimentos coletivos,
podem ser ditos direitos difusos, transindividuais ou supraindividuais. Correspondem
aos direitos do consumidor, direito ao meio ambiente, direito ao desenvolvimento,

dentre outros.
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Paulo Bonavides ressalta o altissimo teor de humanismo e universalidade

desses direitos:

Com efeito, um novo poélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracédo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. (BONAVIDES, 2005, p.569)

Ha ainda doutrinadores que reconhecem a existéncia de outras dimensdes
além dessas supracitadas. Os direitos fundamentais de quarta geracdo para Paulo
Bonavides seriam aqueles relacionados a globalizacdo tais como democracia,
informacé&o, dentre outros. Ja para Norberto Bobbio os direitos de quarta geracao
seriam aqueles relacionados a engenharia genética. Paulo Bonavides ainda
reconhece a existéncia de uma quinta geracao de direito fundamentais, a qual

corresponderia aos direitos relacionados a paz.
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3 DIREITO A SAUDE E OS OBSTACULOS ENFRENTADOS NA REALIDADE
BRASILEIRA

Em 1988, com a nova Constituicdo, conhecida como constituicdo cidada, os
direitos fundamentais foram significativamente ampliados, de modo que, o Estado
deve sempre elaborar metas que o permitam de se encarre garantir, tutelar e
promover esses direitos.

Sobre a essencialidade dos principios constitucionais e a forma que se deve

ocorrer a interpretacéo considera Luis Roberto Barroso:

O ponto de partida do intérprete hd que ser sempre 0s principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria,
0s principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte com
fundamentos ou qualificacBes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretacdo da constituicdo deve comecar pela identificacao
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que
vai reger a espécie. (BARROSO, 2009, p. 155.)

Como visto anteriormente, os direitos fundamentais de segunda dimensao
caracterizam deveres de atuacao estatal, sdo prestacdes positivas, sao obrigacoes
de fazer que se destinam a busca da justica social e de uma igualdade material.

A igualdade material consiste em garantir condi¢cdes para que todos possam
exercer seus direitos integralmente, dessarte, cabe ao Estado garantir a aqueles
com maiores necessidades, sejam financeiras, cognitivas, motoras ou de qualquer
natureza tenham possibilidade de exercer seus direitos tal como os com menores
necessidades.

Na é&rea da saude se intensifica ainda mais a necessidade de isonomia. “Dar
tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY JUNIOR, 1999, p.
42), sempre analisando “se ha justificativa racional para, a vista do traco
desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcao
da desigualdade afirmada”. (BANDEIRA DE MELLO, 1993, p.38.)
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O direito a saude assegurado expressamente na Constituicdo Federativa da
Republica de 1988 assegura expressamente em seu artigo 6°, além de ressaltar
esse direito social em diversas passagens.

Segue o posicionamento do STF sobre o direito a saude:

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuac@o no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica nao
pode transformé-la em promessa constitucional inconsequente. O carater
programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts.
5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.

Cabendo ressaltar que € competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o artigo 23, inciso Il da
Constituicao Federal.

Nesse sentido o STF:

Direito a saude. Tratamento médico. Responsabilidade solidaria dos entes
federados. Repercussao geral reconhecida. Reafirmacao de jurisprudéncia.
O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define saude como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de

enfermidades ou doencas e tem como um dos seus principios fundantes a extenséo
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a todas as pessoas dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicoldgicos e afins
€ essencial para o alcance do mais alto gral de saude.

Ressalta-se que logo apds a promulgacao da Constituicdo de 1988 foi criado
o Sistema Unico de Saude (SUS) disciplinado nas leis 8.080/90 e 8.142/90, visando
a promogao, protegao e recuperacado da saude. Porém, na realidade “é inegavel a
inexisténcia de recursos suficientes ou de adequada gestdo dos recursos publicos
de forma a vislumbrar a execucdo das politicas publicas de saude”. (MACHADO,
2010, p.21.). Ainda neste sentido:

E inegavel que o Brasil ndo conseguiu até hoje fornecer a todos os cidad&os
uma condicdo de vida digna, mormente em salude. Cabe dessa forma ao
Judiciario, como guardido do ordenamento juridico brasileiro, quando
concitado a fazé-lo, zelar para que esses direitos ndo figuem esquecidos.
Mas essa intervencéo ndo pode ser feita sem critérios. Como comentado,
devem-se observar as necessidades basicas do ser humano, sem afetagéo
do contetdo minimo, mas também sem dilatar desnecessariamente o
previsto nas normas; ademais, € necessario seguir os regramentos do
Sistema Unico de Saude. Cabe salientar que a doutrina e a jurisprudéncia
estdo muito distantes de chegar a um consenso nesse ambito.
(NAKAMURA, 2015)

No tocante ao direito a saude, ressaltar-se a importancia da aplicacédo de trés
importantes principios; o principio da reserva do possivel que consiste no limite do
financeiramente possivel, é preciso fundamento para que o poder publico deixe de
realizar e dar efetividade aos direitos, demonstrando objetivamente a inexisténcia de
recursos e a falta de previsdo orcamentaria. O principio do minimo existencial que
consiste em prestacbes minimas essenciais para a existéncia digna e ndo a
sobrevivéncia, consiste em uma limitacdo a reserva do possivel. E o principio da
vedacdo do retrocesso que consiste em evitar que as conquistas sociais sejam
destituidas, como exemplo conforme jurisprudéncia do STF, o poder judiciario poder
decidir determinando que a administracdo publica forneca medicamento e
tratamento médico, obrigando a administracdo publica a manter estoque minimo de
medicamentos para tratamentos continuos e decidir determinando bloqueio de

verbas publicas para fornecer medicamentos.
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Cada vez mais se torna comum ouvir as pessoas manifestarem seu desejo de
buscar por planos de saude, é paradoxal ter que procurar a iniciativa privada quando
se esta expressamente garantida na Constituicdo que € competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia,
conforme o artigo 23, inciso |l da Constituicdo Federal.

No entanto, a essa tendéncia brasileira de buscar por planos de saudes, tem
como fator limitador o alto custo do processo, 0 que inviabiliza um acesso mais
abrangente. Para uma andlise mais ampla dos usuarios de planos de saude publica

segue os dados

Nas regibes metropolitanas, os titulares dos planos de salde
representavam 16,5% do total de pessoas, enquanto que nas demais
localidades apenas 7,5%. O valor pago pela mensalidade do plano de
saude representava em 1998, de 7,6%a 10,2% da renda familiar para o total
do pais com variaces de 6% a 11%, nas regibes Sudeste, Sul e Centro-
Oeste; e de 6% a 17%, nas regides Norte e Nordeste. Essa relacdo também
foi estudada por Reis (2001) ao analisar a evolucdo do gasto médio mensal
familiar para 1987e 1996 a partir dos micro dados da Pesquisa de
Orcamentos Familiares (POF) do IBGE, que considera as regides
metropolitanas, Brasilia e Goiania, encontrando uma participagdo de
6,5%.0 co-pagamento estd presente em 21,4% dos planos e é mais
frequente nos planos de pouca abrangéncia, ou seja, naqueles que cobrem
apenas consultas médicas (38,5%) e consultas/exames complementares
(45,6%). Por outro lado, o co-pagamento é praticamente inexistente nos
planos de salde com cobertura que abrange apenas internacéo hospitalar,
sendo responsavel por apenas 7,5% dos casos. Os titulares dos planos de
salde tém em média 1,4 dependentes e entre aqueles com mais de 10
anos de idade, 80,1% exerciam alguma ocupacdo ha semana de referéncia
da pesquisa. Por exemplo, 16,0% dos titulares atuavam no setor da
economia que responde pelos servicos comunitarios e sociais, servicos
meédicos, odontolégicos e veterinarios e servicos de ensino; 15,8%
trabalham na industria de transformacdo e cerca de 10% trabalham nas
areas de comércio de mercadorias e de administracéo publica. A freqliéncia
de titulares de plano de saude que trabalham nos ramos da agricultura e da
construcdo é pequena: 2,1% e 1,8%, respectivamente. Se levarmos em
consideracdo a abrangéncia do contrato, 91,7% dos planos de
saude(exceto planos odontolégicos) no Brasil ofereciam uma cesta de
servigos que inclui consulta médica, exames complementares e internagéo
hospitalar. A distribuicdo deste tipo de plano é semelhante entre os titulares
de ambos os géneros e nas diferentes faixas etarias. (PINTO, 2015)

Deveria ser comum a percepcdo de que 0 0s impostos altissimos que 0s
brasileiros pagam estdo diretamente relacionados ao dever do Estado de garantir
direitos fundamentais a toda populacdo, e na realidade ndo esta nem mesmo

atingido toda a populacao carente.
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A Constituicdo da Republica Federativa traz em seu artigo 196 a seguinte
redacao “A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecao e
recuperacdo”. Tal artigo se consubstancia como o fundamento da criacdo do
Sistema Unico de Saude (SUS), o qual tem a incumbéncia de oferecer acdes e
servigos de saude para todos os cidadaos brasileiros.

No entanto, o modelo criado para a saude do Brasil, onde o custo e a
efetividade ndo foram avaliados, ou seja, estava desde o inicio fadado ao fracasso,
de modo que, a situacdo precéaria e a inviabilidade do sistema s6 estdo aumentando,
tendo em vista que ndo foram observadas as achoes gerenciais necessarias para a
construcdo desse sistema, sem previa analise de custos, lucros, ou quaisquer
aspectos econémicos.

A salde é uma das principais preocupacdes do povo brasileiro e com certeza
um dos principais desafios para os governantes, grande parte disso devido ao fato
de o Sistema de Saude Brasileiro estar estruturado de uma maneira impossivel de
funcionar.

Os bens e servigcos devem ser distribuidos de acordo com as necessidades e
utilidades do Sistema de saude, o que devido a méa gestédo de recursos vem gerando
um impacto negativo imediato na prestacéo dos servicos de saude como um todo.

Na saulde, o processo decisério de natureza politica esta centralizado muitas
vezes nas maos de maus gestores, 0s quais nem sempre determinam uma
destinacéo previa para a utilizacéo de recursos, sem uma ampla analise econdémica.

Nota-se que no Brasil cada vez se assemelha mais ao sistema americano de
managed care em detrimento do sistema brasileiro de universalizacdo da saude,
esquecendo-se de que cuidar da saude é pressuposto do Estado e direito de todos
os cidadaos.

Se os cidadaos mal reconhecem quais sdo seus direitos natos, quem dera
serdo capazes de reivindica-los e transpondo os formalismos juridicos.

A realidade de insuficiéncia de recursos € enfrentada por muitos médicos
diariamente, ressalta-se ainda que as dificuldades ndo estdo somente na prestacéo
da saude publica, pois as condicbes da saude na iniciativa privada também se

encontram muito aquém do desejado.
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Assim, reconhece-se a rigorosa tarefa de exercer profissfes ligadas a area da
saude, mas além disso muitos profissionais que lutam diariamente e para se manter
atualizado e exercer sua profissdo com exceléncia sofrem com a falta de recursos

para realizar procedimentos, recursos tais que deveriam ser providos pelo Estado.
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4 DIREITO A SAUDE E O DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
enunciados no art. 3° da Constituicdo: constituir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéao.

Considerando que na propria Constituicdo se proclama assegurar o
desenvolvimento, faz-se mister estudar maneiras de garantir esse direito.

‘O desenvolvimento sustentavel € o desenvolvimento que encontra as
necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geracdes de atender
suas proprias necessidades”. Este é a definicdo de desenvolvimento nacional
sustentavel encontrada na convencao de Brundtland de 1897.

Sobre o desenvolvimento:

Desse modo, desenvolvimento pode ser compreendido como um processo
intencional e autodirigido de transformacdo e gestdo de estruturas
socioecondmicas, direcionado no sentido de assegurar a todas as pessoas
uma oportunidade de levar uma vida plena e gratificante, provendo-as de
meios de subsisténcia decentes e aprimorando continuamente seu bem-
estar, seja qual for o conteddo concreto atribuido a essas metas por
diferentes sociedades em diferentes momentos histéricos. (SACHS, 2007,
p.293.).

Em suma, para que ocorra o desenvolvimento, deve haver liberdade de
escolhas e oportunidades, assim, uma nacdo s6 sera desenvolvida quando as
pessoas que nele habitam forem desenvolvidas. Desta maneira, para transpor o0s
complexos Obices apresentados na sociedade brasileira, devem ser implementadas
diversas medidas.

Sobre o desenvolvimento pondera Amartya Sen, “o desenvolvimento consiste
na eliminacdo de privacdes de liberdades que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condigcdo de agente”
(SEN, 2010, p.10).

E,
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O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da
vida que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades
que temos raz&o para valorizar ndo sé torna nossa vida mais rica e mais
desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais
completos, pondo em prética nossas voli¢cdes, interagindo com o mundo em
que vivemos e influenciando esse mundo. (SEN, 2010, p.160)

Ainda, sobre o processo de desenvolvimento:

A visdo que tenho do desenvolvimento € a de um processo criativo, de
invencdo da histéria pelos homens, em contraste com o quadro mimético e
repetitivo de que s&o prisioneiras as sociedades dependentes. Em nossa
civilizacéo, o processo de desenvolvimento se faz com crescente ampliagéo
da base material da cultura e também com enriquecimento do horizonte de
expectativas do ser humano. Desenvolver-se é ascender na escala de
realizacdo das potencialidades dos homens como individuos e como
coletividade. (FURTADO, 1984, p. 63)

Na sociedade brasileira se evidencia um nivel critico de desigualdade social e
a necessidade de transpor essas desigualdades possui um papel essencial para o
desenvolvimento.

O que pode ser amplamente verificado ao se analisar dados da Sintese de
Indicadores Sociais do IBGE de 2016. Assim, “o Brasil € classificado historicamente
como um pais de alta e persistente desigualdade de renda, em compasso com a
América Latina” (IBGE, 2016, p.91).

Sobre a Sintese de Indicadores Sociais do IBGE:

Essa pesquisa € fonte rica de informacbes e permite abordar
simultaneamente algumas dimensdes importantes para a avaliacdo do
padrdo de vida das pessoas. Em segundo lugar, sera abordada a evolugéo
da desigualdade de renda, também importante para estudar padrdes de
vida (uma vez que a renda permite as pessoas acessar bens e servicos
necessarios ao seu sustento), fundamentada em dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD 2005 a 2015. (IBGE, 2016,
p.83)

Evidencia-se que “o problema da desigualdade realmente se magnifica
guando a atencdo é desviada da desigualdade de renda para a desigualdade na
distribuicdo de liberdades substantivas e capacidades” (IBGE, 2016, p.160). Assim,

faz-se mister sanar essas desigualdades para poder garantir o desenvolvimento.
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De modo abrangente, os planos nacionais e internacionais devem conter
estratégias de logo prazo para o desenvolvimento, como pode se verificar na agenda
21 da ONU:

Conter uma estratégia de longo prazo voltada para o estabelecimento das
melhores condi¢Bes possiveis para um desenvolvimento sustentavel local,
regional e nacional que elimine a pobreza e reduza as desigualdades entre
os diversos grupos populacionais. Essa estratégia deve assistir aos grupos
que estejam em posi¢do mais desvantajosa. (ONU, 1995, p.28.).

“A saude e o desenvolvimento estao intimamente relacionados” (ONU, 1995,
p.51.). Essa € a premissa publicada na agenda 21 da ONU, em relacéo a protecéo e
promocado das condi¢cdes da saude humana.

Devido sua importancia, cabe a todos, ou seja, cabe ao Estado juntamente a
sociedade em geral, o dever de garantir, com prioridade, a protecdo aos direitos
fundamentais, sobretudo ao direito a saude. Devendo assim, refletir sobre as
mudancas a serem realizadas.

Deve-se ter principal atencdo quanto aos mais necessitados, e mais
vulneraveis, tais como, os idosos, 0s quais segundo a sintese de indicadores sociais
do IBGE de 2016, “sdo proporcionalmente a parcela de populacdo que mais faz uso
dos servigos de saude” (IBGE, 2016, p. 52):

Dado ao processo de envelhecimento populacional que vem sendo
experimentado no Pais, é importante destacar os desafios que surgem
neste cenario, que estao relacionados principalmente com a previdéncia
social, a saude, a assisténcia social, o cuidado e a integracao social dos
idosos. (IBGE, 2016, p. 17)

No ambito da saude ha diversos problemas diagnosticados, tais como, a
guantidade de pacientes sem atendimento, 0s servicos ndo correspondem as
necessidades da populacéo, a falta de material disponivel, filas interminaveis, falta
de professionais, a ndo contencdo de doencas prevenieis, 0 uso excessivo de
medicamentos, a falta de informacéo e educacéo dos brasileiros, a insuficiéncia de

recursos, dentre outros.
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Ao lado desses tracos, a desigualdade social e a hipossuficiéncia financeira
consubstanciam-se em grandes limitadores do acesso a saude.

Problemas esses que dificultam e desestimulam tanto os médicos ou outros
prestadores de saude como a populacdo que carece de tratamento médico.

Ao promover a protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo ao direito a
saude o Estado, a Administracdo Publica, e a prépria sociedade devem sempre
objetivar efetivar a igualdade material.

Sobre a igualdade material:

Isso ndo equivale a dizer, contudo, que todo e qualquer sujeito tenha direito
a ele indiferentemente, ou seja, mesmo aquele em injustificada inércia. E
preciso fazer-se merecedor dele e, a0 mesmo tempo, permitir-se que as
pessoas possam almejar alcanca-lo, ndo de forma a perpetuar as
desigualdades materiais, mas de modo a propiciar meios de igualizacédo
substancial, por intermédio de acdes afirmativas, expressivas de politicas
pubicas e/ou de determinagBes regulamentares. (FERREIRA, 2012, p. 55).

Como visto anteriormente, a igualdade material consiste em garantir
condicbes para que todos possam exercer seus direitos integralmente. Nesse
sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello pronuncia-se pontualmente sobre o

principio da isonomia:

[...] a igualdade é principio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado
propiciar garantia individual (ndo € sem razdo que se acha insculpido em
artigo subordinada a rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”) contra perseguicdes e, de outro, tolher favoritismos.”
(BANDEIRA DE MELLO, 1993, p.23)

O direito &4 saude é de imensuravel relevancia em qualquer sociedade ao
redor do mundo, sendo um direito minimo existencial, em vista disso, ndo se pode
jamais ignorar as repercussdes decorrentes da nao garantia desse direito. A
conjuntura de crise que a sociedade brasileira vem enfrentando evidencia a
necessidade de uma maior precau¢do com a prestacéo efetiva da saude.

O direito € um nucleo inviolavel, nas palavras de Rogério Gesta Leal “o direito
a saude se apresenta como direito primario e absoluto, a partir do qual os demais
direitos podem ser exercidos, e por esta razao inviolavel’. (LEAL, 2009, p. 1525),

nesse caso cabendo ressalvas ao comentario de ser um direito absoluto.
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Nesse sentido o STF:

O servico publico de salde é essencial, jamais pode-se caracterizar como
temporério, raz&@o pela qual ndo assiste razdo a administragéo estadual (...)
ao contratar temporariamente servidores para exercer tais fungées.

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de carater programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a salde por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita,
para garantir o seu direito a saude, de tratamento médico adequado, é
dever solidario da Unido, do Estado e do Municipio providencia-lo.

Ja no que diz respeito a real prestabilidade desse direito, o cenario Brasileiro
esta bem aquém do desejado, o que justifica ressaltar a necessidade de agir. Assim,
sendo necessario “‘menos promessas e retorica e mais realismo e atitude”.
(PAROSKI, 2008, p.56.).

Segue a ponderacado de José Afonso da Silva:

(...) ndo basta que os direitos sociais sejam reconhecidos e declarados, é
necessario que sejam garantidos. E a experiéncia constitucional brasileira
comprova que a afirmacdo desses direitos nos textos constitucionais nao
tem sido garantia necessaria e suficiente de sua efetividade. (SILVA, 2008,
p.332):

Vale destacar que:

Para promover a saude fisica e mental e 0 bem-estar, e para aumentar a
expectativa de vida para todos, temos de alcancar a cobertura universal de
saude e 0 acesso a cuidados de saude de qualidade. Ninguém deve ser
deixado para tras. Comprometemo-nos a acelerar os progressos
alcancados até o momento na reducdo da mortalidade neonatal, infantil e
materna, dando um fim a todas essas mortes evitdveis antes de 2030.
Estamos empenhados em garantir o acesso universal aos servicos de
salide sexual e reprodutiva, inclusive para o planejamento familiar, para a
informac@o e para a educacdo. Iremos igualmente acelerar o ritmo dos
progressos realizados na luta contra a maléria, HIV/AIDS, tuberculose,
hepatite, ebola e outras doencas e epidemias transmissiveis, incluindo a
abordagem em relagdo a crescente resisténcia antimicrobiana e ao
problema das doencas negligenciadas que afetam os paises em
desenvolvimento. Estamos comprometidos com a prevencgdo e o tratamento



25

de doencas nao transmissiveis, incluindo distarbios de comportamento, de
desenvolvimento e neuroldgicos, que constituem um grande desafio para o
desenvolvimento sustentavel. (ONU, 2015, p.7)

Assim, o Estado, a Administracdo Publica, e a propria sociedade deverédo
realizar metas e programas que promovam, com prioridade, a protecédo aos direitos

fundamentais, sobretudo ao direito a saude.
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5 POLITICAS PUBLICAS NA SAUDE

Como visto anteriormente enumeram-se complexos Obices a serem
ultrapassados. A administracdo publica precisa enfrenta-los, de modo, a permitir um
amplo e efetivo a acesso a saude publica, sempre atentando para a realizacdo do
interesse publico.

Se define que “um interesse é reconhecivel como interesse publico, quando
assim é qualificado pela lei ou pelo direito” (BASSI apud BUCCI, 2002, p. 265). Nas
palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 62)

[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem.

O desenvolvimento de politicas publicas, assim como processo de realizacao
do interesse publico estdo ligadas diretamente a discricionariedade da administracao
publica na medida que “0 momento essencial da discricionariedade € aquele em que
se individualizam e se confrontam os varios interesses concorrentes” (GIANNINI
apud BUCCI, 2002, p. 265).

Nesse contexto, sobre a relagdo entre o direito & salde e o interesse coletivo,

pondera Zanobini:

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual
e o interesse social, como o da saude, ou seja, do bem-estar fisico que
provém da perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o seu
organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo saude é
pressuposto e condicdo indispensavel de toda atividade econbémica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenga
nao so constitui a negacao de todos estes bens, como também representa
perigo, mais ou menos proximo, para a propria existéncia do individuo e,
Nnos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social
a saude de seus componentes é condigdo indispensavel de sua
conservagdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico. (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 4331):
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Assim, torna-se indispensavel ressaltar que “as politicas publicas devem ser
vistas também como um processo ou um conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades, para definicdo dos interesses publicos
reconhecidos pelo direito” (BUCCI, 2002, p. 265).

Conforme a Constituicdo da Republica “a saude ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigcos para sua promocgao, protegao e recuperagao’.

Em vista disso, implementacdo de politicas publicas se evidencia como um
instrumento efetivo para a realizacdo de direitos fundamentais, sobretudo dos
direitos sociais.

Conceitua-se politica publica:

Politica publica € o programa de agcdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as
atividades privadas, para a realizagao de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento de resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

Atualmente, uma das maiores dificuldades, se ndo a maior, para se efetivar o
direito a saude, realizando o desenvolvimento nacional, é a realidade de recursos
escassos (tanto no ambito publico quanto no privado) e de recorrente crise no pais.

Cabendo ressaltar que a mesmo em uma realidade de falta de recursos nao
se pode levar ao retrocesso. Nesse sentido pondera com magnitude José Joaquim

Gomes Canotilho:

O principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica,
numa “anulagdo”, “revogac¢ao” ou 'aniquilagdo’ pura a simples desse nucleo
essencial. (CANOTILHO, 2007, p.339.).
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Se sobressai com o nivel critico de desigualdade social da sociedade
brasileira, a necessidade de mudancas substanciais na estrutura social e até mesmo
na estrutura econdmica do pais. Reforcando que transpor essas desigualdades
possui um papel essencial para o desenvolvimento.

Para transcorrer essas mudangas se evidencia a indispensabilidade de uma
implementacéo efetiva de politicas publicas por parte do poder publico. Pois o que
esta ocorrendo € somente a mitigacdo de danos decorrentes da ndo prestacéo
efetiva da saude publica.

“‘Devendo-se ressaltar que a eficacia de politicas publicas consistentes
depende diretamente do grau de articulagdo entre os poderes e 0s agentes
envolvidos” (BUCCI, 2002, p. 249).

Destaca-se que as politicas publicas correspondem as necessidades da
coletividade em um dado momento histérico, se essas necessidades ndo subsistirem
ou as politicas publicas ndo se mostrarem eficazes para atingir os fins pretendidos,
deverdo essas serem extinguidas ou substituidas por outras com maior
aplicabilidade na realidade atual.

Cabe evidenciar que embora muitas vezes o0 desenvolvimento e o
crescimento sejam obtidos conjuntamente, um ndo € pressuposto para a existéncia
do outro.

Destaca-se o pensamento de Ignacy Sachs:

O desenvolvimento, tal como ele é entendido hoje em dia, € um conceito
abrangente, que difere do conceito de crescimento econémico -
considerado ainda como uma condigdo necessaria, mas de forma alguma
suficiente -, englobando as dimensdes ética, politica, social, ecolégica,
econbmica, cultural e territorial, todas elas sistematicamente inter-
relacionadas e formando um todo. A natureza processual do
desenvolvimento exige, além disso, que se leve em consideragdo sua
sustentabilidade (perenidade) para satisfazer o postulado ético da
solidariedade diacrénica com as futuras gera¢des, simétrico ao postulado da
solidariedade sincrénica com a geracdo presente, 0 que, por sua vez,
explica a primazia atribuida as considera¢gdes sociais na determinacdo dos
objetivos de desenvolvimento. (SACHS, 2007, p.271.).

A liberdade humana é condicdo substancial para atingir o desenvolvimento,
assim, ressalta-se a necessidade de politicas publicas que visem ao aumento das

capacidades humanas e das liberdades substantivas em geral. Expde Amartya Sen:
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As politicas publicas visando ao aumento das capacidades humanas e das
liberdades substantivas em geral podem funcionar por meio da promocgéao
dessas liberdades (os cinco tipos distintos de liberdade sao; as liberdades
politicas, as facilidades econémicas, as oportunidades sociais, as garantias
de transparéncia e a seguranca protetora), distintas, mas inter-relacionadas
(SEN, 2010, p. 25).

Da mesma forma defende Gilberto Bercovici que “o préprio fundamento das
politicas publicas é a necessidade de concretizacdo de direitos por meio de
prestacfes positivas do Estado, sendo o desenvolvimento nacional a principal
politica publica, conformando e harmonizando as demais” (BERCOVICI, 2003, p.
174).

E inquestionavel que:

[...] oportunidades sociais de educacdo e assisténcia médica, que podem
requerer a acdo publica, complementam oportunidades individuais de
participagdo econdmica e politica e também favorecem nossas iniciativas de
vencer privagfes (SEN, 2010, p. 10).

Evidencia-se que “o planejamento é absolutamente necessario para a
promogéo do desenvolvimento. A coordenagao das atividades do Estado se da por
meio do planejamento, que nao se limita a definir diretrizes e metas, mas determina,
também, os meios para a realizagao destes objetivos” (BERCOVICI, 2003, p. 191).

Assim, considerando que com o advento da Constituicdo de 1988, os direitos
fundamentais foram significativamente ampliados, de modo que, o Estado deve
sempre elaborar metas que o permitam de se encarre garantir, tutelar e promover
esses direitos, trazendo respostas a todos os anseios dos cidadaos.

Assim deve-se destacar a importancia das politicas publicas e do efetivo
controle na realizacdo de direitos fundamentais, sobretudo no ambito dos direitos
sociais.

Face a ineficacia do Poder publico na implementacdo de politicas publicas
efetivas, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado, o controle das politicas
publicas.

Iniciando com o conceito de politicas publicas ‘como um complexo de
processos encadeados, as fases politicas e administrativas se tornam nitidas sem
perder sua unidade, de modo a permitir a clara incidéncia dos controles adequados

sobre cada uma delas, mas garantindo sempre o controle judicial, ndo importa em



30

gue fase, sempre que houver direito subjetivo ameacado ou violado” (NETO, 2008,
p. 58).

Ressalta-se que “O controle judicial das politicas publicas no pais emerge do
interior de uma sociedade fragmentada pelas desigualdades sociais e marcada pela
limitacdo decisOria imposta aos mecanismos tradicionais de representacdo do
Estado” (APPIO, 2009, p. 137).

Assim manifesta-se Arenhart:

Valendo-se, o mais possivel, de critérios objetivos — pautados nas
determinagdes constitucionais a respeito — ndo estara o juiz usurpando a
atribuicdo de qualquer representante de outra Fung¢ado do Estado; ndo estara
agindo como legislador, ja que sua preocupag¢ao nao € a de criar a politica
publica, mas apenas a de exprimir a vontade da lei (do Direito) em relagao a
conducéo dela pelo Estado; também nao se estara colocando no papel de
agente do Executivo, especialmente porque sua fungéo se limitara a indicar
a diregao a ser trilhada pelo Estado, sem considerar o modus operandi da
medida. Por outro lado, ndo importara que o magistrado ndo goze — como
os membros do Legislativo e do Executivo — da legitimidade pelo voto para
efetivar estas escolhas politicas. E que, embora sua legitimacdo nao
decorra do voto popular, ela advém do processo em que a decisao é
formada. Porque a decisdo judicial nasce do contraditério entre os
interessados e assenta- se na possibilidade de dialogo anterior entre os
que, possivelmente, serdo atingidos pela atuagao jurisdicional, seu
conteudo deve gozar da mesma legitimacdo a que faz jus o ato politico
emanado do Legislativo ou do Executivo. (ARENHART, 2009, p.6)

Cabe ressaltar a imperiosa necessidade de aplicacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade por parte do judiciario no controle de politicas

publicas que concernem o direito a saude. Nesse sentido:

[...] com relacdo a intervencdo do judiciario nas politicas publicas, que por
meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz
analisara a situacdo em concreto e dira se o administrador puablico ou o
responsével pelo ato guerreado pautou sua conduta de acordo com o0s
interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos pela
Constituicdo e nas leis. E assim estard apreciando, pelo lado do autor, a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente publico deve ter
sido desarrazoada (GRINOVER, 2008, p. 19).

Resumindo, o Judiciario pode intervir nas politicas publicas quer para
implementa-las, ou para corrigi-las quando equivocadas (GRINOVER, 2008, p. 28).
Ressalte-se que, h& limites postos a intervencao do Judiciario em politicas publicas
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de acordo com as disposi¢des constitucionais. Tais limites sdo: a restricdo a garantia
do minimo existencial; a razoabilidade da pretensédo individual/social deduzida em
face do Poder Publico e a irrazoablidade da escolha do agente publico; a reserva do
possivel (GRINOVER, 2008, p. 28).
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6 O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como visto anteriormente, considerando que na propria Constituicdo se
proclama assegurar o desenvolvimento, faz-se mister estudar maneiras de garantir
esse direito.

Sabendo-se que existe uma importante relacdo entre o desenvolvimento
nacional e uma prestacao efetiva de servigcos a saude, em paises tais como o Brasil,
gue possuem o modelo prestacional de universalismo.

Que o direito a saude é de imensuravel relevancia e um direito minimo
existencial, ndo se podendo ignorar as repercussdes decorrentes da ndo garantia
desse direito, além de que na conjuntura de crise que a sociedade brasileira vem
enfrentando se evidencia a necessidade de uma maior precau¢cao com a prestacao
efetiva desse direito.

E, que cabe a todos, ou seja, ao Estado juntamente a sociedade em geral, o
dever de garantir, com prioridade, a protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo
ao direito a saude. Devendo assim, refletir sobre as mudancas a serem realizadas.

Assim, devidamente evidenciada a importancia de uma garantia do direito a
saude, cabe-se dizer que face a inércia do Poder publico na implementacdo de
politicas publicas efetivas, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado, dar
efetividade aos direitos fundamentais.

No Brasil com a realidade de desigualdade e com ampla necessidade de
melhoria na saude, a judicializacdo se apresenta muitas vezes como a unica forma
de acesso face a inércia ou negligéncia dos responsaveis pela ma gestdo desse
servico.

A busca pelo judiciario é apresentada como mais uma garantia de efetividade

dos direitos fundamentais, entende Canotilho que:

[...Jum dever do Estado, no sentido de criar e assegurar, sob o ponto de
vista processual/procedimental, a eficAcia de um direito, corresponda
sempre um direito subjetivo do particular ao processo e procedimento. De
qualquer forma, configurado subjetivamente como direito, ou objetivado
obrigatoriamente através do cumprimento de um dever pelo Estado, o
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processo torna-se indispensavel para assegurar uma protecdo eficaz dos
direitos fundamentais. (CANOTILHO, 2008, p.78)

Em tempos de estimulos a formas alternativas de resolu¢des de conflitos,
cabe-se sempre ressaltar que resolver problemas de acesso a saude pela via
administrativa ou por vias consensuais traz beneficios a todas as partes, mas se
esse cenario for impossivel, cabe sim a busca pelo judiciario.

Trazendo a autocomposicdo como medida efetiva para a resolugdo de

conflitos, pondera Cabhali:

A solugdo da divergéncia é buscada pelos proprios envolvidos, de forma
consensual, ndo imposta. Caminha-se pela trilha da autocomposi¢cao, no
espaco da liberdade de escolha e decisdo quanto a solucédo a ser dada ao
conflito. O terceiro, quando aqui comparece, funciona como um
intermediério ou facilitador da aproximacdo e comunicacdo entre as partes,
instigando a reflexdo de cada qual sobre o conflito, sua origem e
repercussodes, para que estas, voluntariamente, cheguem a um consenso ou
reequilibrio da relacdo. (CAHALI, 2012, p.38)

Ou seja, a judicializacdo da saude deve ser utilizada como medida supletiva,
ante a eminente necessidade de restruturacao do sistema. Sobre essa necessidade

de reestruturacgdo:

Em uma sociedade exigente, que evolui de acordo com a cultura e os
costumes, a medida que a informacdo €& disseminada, ela cobra os
resultados de forma rapida e eficaz, disposta a experimentar tais
alternativas visando garantir o sucesso final, tanto econémico como
satisfatorio. Dai, ndo somente o Poder Publico como também, a iniciativa
privada, conseguem investir em sistemas de administragéo alternativa de
conflitos, sendo que poucos, conseguem chegar a conclusdo de seus
resultados, em razdo da auséncia minima de condigdes necessarias a
implementacdo desses novos métodos e habilidades para negociar. (...)
Mas hoje, as organizagdes inseridas no ambiente econémico e tecnolégico
— no mundo empresarial, passam por grandes transformacdes e tentam se
sustentar na busca de novas parcerias, em um cenario ndo s6 de extrema
competitividade, como amplo e dindmico, necessitando constantemente de
reestruturacdo nas relagdes entre os individuos com o propdsito de serem
avaliadas. (MONTEIRO, 2009, p.55).

Candido Rangel Dinamarco defende que a institucionalizacdo do poder

judiciario é vital e indispensavel para a subsisténcia do Estado:
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Inserindo a jurisdicAo no contexto do poder e com isso saindo da sua
tradicional conceituacdo com um poder, percebe-se que a sua
institucionalizagdo é vital e indispensavel para a prépria subsisténcia do
Estado e sua imposicdo imperativa sobre as pessoas. Entdo pensar
somente nos conflitos transindividuais que um a um chegam clamando por
solucdo, mas na massa de todas as pretensdes deduzidas a Justica, as
quais o Estado impora com a sua autoridade imperativa a forca de seu
direito; ndo fosse a jurisdicdo institucionalizada, perderia sentido o
ordenamento juridico estatal como fonte autoritativa de regras de
convivéncia e perderia sentido o préprio Estado que o institui e que, para
coesdo do grupo, tem a estrita necessidade da preservacdo do
ordenamento. (DINAMARCO, 2008, p.181)

No Brasil reina o imperativo de inafastabilidade do poder judiciario, disposto
expressamente no art. 5°, XXXV da Constituicdo de 1988 que "a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

Esse imperativo traz uma maior seguranca juridica aos administrados.
Lembrando que “até mesmo as pessoas juridicas de direito publico interno ou as
pessoas juridicas de direito publico estrangeiras gozam do direito de protegao
judicial efetiva contra lesédo ou ameaca de lesdo a direito”. (MENDES, 2009, p.553).

Enfatiza-se que "acesso a justica € a expressdo maxima de reinvindicacéo do
cidadao pelos seus direitos, numa ordem juridica democrética de direito, cujo lema é
justica social. Todos tém o privilégio de reconhecer e defender suas prerrogativas".
(LIEBMAN, 1947, p.175)

Sobre o principio de acesso a justica Kazuo Watanabe esclarece que:

O principio de acesso & justica, inscrito no n. XXXV do art. 5, da
Constituicdo Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, e sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o
acesso a ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham
qualquer problema juridico, ndo necessariamente um conflito de interesses,
uma atencédo por parte do Poder Publico, em especial do Poder Judicirio.
Assim, cabe ao Judiciario ndo somente organizar 0S Servicos que sao
prestados por meio de processos judiciais, como também aqueles que
socorram os cidaddos de modo mais abrangente, de solucdo por vezes de
simples problemas juridicos, como a obtengdo de documentos essenciais
para o0 exercicio da cidadania, e até mesmo de simples palavras de
orientagdo juridica [...] (WATANABE, 2015)

Ainda sobre o0 acesso a justica Fabio Teneblat:

Acesso a justica significa possibilidade de alcancar determinada ordem de
valores e direitos fundamentais para o ser humano, com o exercicio da
cidadania plena e a instituicdo de uma estrutura juridica harmoniosa e
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isondmica. Por sua vez, o Poder Judiciario tem como funcdo tipica a
prestacéao jurisdicional, consistente na aplicacéo da lei ao caso concreto que
lhe é submetido quando ha conflitos de interesses. Nesta sua principal
funcdo, o Judiciario configura importante ferramenta de pacificacdo social,
Ou mais precisamente, um mecanismo por intermédio do qual as
desavencas e disputas sobre a alocacéo de direitos sdo dirimidas a partir de
normas e regras pré-estabelecidas pela sociedade.(TENEBLAT, 2011,
p.23.).

Assim, conclui-se que é preciso garantir o amplo acesso a justica de modo a
garantir que o direito a saude ndo seja cerceado, ou seja, € impressionavel a
implementacdo de policias publicas efetivas, a quais podem eventualmente ser
submetidas ao controle. Além disso cabe de modo supletivo ao Poder Judiciario,

guando provocado, dar efetividade aos direitos fundamentais.
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7 CONCLUSAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houveram expressivas
mudancas referentes aos direitos do cidad&o, inclusive reconhecendo a saude como
direito fundamental. No entanto, estamos muito aquém de uma realidade que esse
direito seja plenamente exercido.

Assim, considerando que a saude consiste em um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de enfermidades ou doencas
e tem como um dos seus principios fundantes a extensao a todas as pessoas dos
beneficios dos conhecimentos médicos, psicolégicos e afins é essencial para o
alcance do mais alto gral de saude.

Assim foi realizado uma analise em amplo espectro das dificuldades
enfrentadas na prestabilidade do direito a saude, na implementacdo do sistema
unico de saude (SUS), no exercicio diario da profissdo dos profissionais da saude,
no acesso aos tratamentos, dentre outros.

Conclui-se que €é de imensuravel importancia sustentar a necessidade
possibilidade de uma efetiva implementacéo de politicas publicas visando melhorar o
sistema de saude brasileiro, de modo a dar mais efetividade ao direito a saude

A necessidade de implementacédo de politicas publicas, contudo, ndo afasta a
possibilidade de controle pelo judiciario, com a devida razoabilidade e
proporcionalidade e respeitando o orcamento publico

Assim, a efetiva implementacdo de politicas publicas se mostra como uma
aliada a concretizacdo do direito a saude, garantindo assim, a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel.

Cabendo de modo supletivo, face a inércia do Poder publico na
implementacdo de politicas publicas efetivas, cabe ao Poder Judiciario, quando

provocado, dar efetividade aos direitos fundamentais.
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