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Resumo: Este trabalho discute o direito fundamental a sadde e a sua judicializagdo no Brasil. A meta é evidenciar que a
salde, enquanto direito publico subjetivo, enfrenta obstaculos para sua garantia efetiva, levando ao aumento da
intervencdo do Poder Judicidrio para preencher lacunas do Executivo. O método empregado é dedutivo, adotando uma
abordagem qualiquantitativa, fundamentada em revisdo bibliogréafica, jurisprudencial e constitucional, examinando
informagdes acerca da judicializagdo da saide. Os achados sugerem que a acédo judicial tem desempenhado um papel
crucial na garantia do direito a satde, mesmo diante de desafios como a sobrecarga do Poder Judiciario e consequéncias
financeiras para o Estado. A conclusdo é que, mesmo com a Constituicdo de 1988 estabelecendo a saide como um direito
béasico, sua eficacia depende de politicas publicas eficazes, prevenindo a demanda por ac¢Ges judiciais. O estudo destaca a
relevancia do papel do governo na execucdo de agdes estruturais que assegurem um acesso justo a satde.
Palavras-chave: Judicializacdo; Salde; Politicas Publicas.

Abstract: This paper discusses the fundamental right to health and its judicialization in Brazil. The aim is to show that
health, as a subjective public right, faces obstacles to its effective guarantee, leading to increased intervention by the
Judiciary to fill gaps in the Executive. The method employed is deductive, adopting a qualitative and quantitative
approach, based on a bibliographical, jurisprudential and constitutional review, examining information about the
judicialization of health. The findings suggest that judicial action has played a crucial role in guaranteeing the right to
health, even in the face of challenges such as the overload of the Judiciary and financial consequences for the state. The
conclusion is that, even with the 1988 Constitution establishing health as a basic right, its effectiveness depends on
effective public policies, preventing the demand for lawsuits. The study highlights the importance of the government's
role in implementing structural actions that ensure fair access to health.

Keywords: Judicialization; Health; Public Policies.

INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho, é demonstrar o
direito a salde como um direito publico subjetivo
constitucionalmente tutelado e garantido a todos os
cidadéos.

Em primeiro plano, parte-se da premissa que o
direito a saude, assim como os direitos sociais, foram
alcados em patamares nunca antes alcancados, passando a
ser um direito fundamental na Constituicdo Federal de
1988.

A salde passou a ser assegurada como um
direito de todos (art. 6° da CRFB/88), e dever do Estado,
como dispde o art.196 “Direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que
visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para
sua promo¢ao, protecao e recuperagao”.

Em que pese tal mandamento constitucional, a
efetivacdo do mencionado direito social ainda se mostra
precaria, ndo sendo suficiente que o direito seja
proclamado, devendo haver sua completa garantia.

Nesse contexto, o debate em torno da eficacia
dessas garantias fundamentais tornou-se mais intenso no
Brasil. Passou-se a haver uma crescente provocagdo para
que o Poder Judiciario, tendo em vista a omissdo da
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Administracdo Publica, promovesse a efetivacdo do direito
a salde. Ocorrendo consequentemente uma transferéncia
de competéncia das instancias tradicionais, que sdo o
executivo e o legislativo, para os juizes e tribunais. A esse
fendmeno deu-se 0 nome de judicializacdo da salde.

A metodologia a ser adotada na pesquisa
qualiquantitativo ser& o método dedutivo, isto é, um
processo de andlise de informagdes que analisa sob o
aspecto subjetivo, sendo ainda demonstrado por meio de
dados numéricos a geracdo de um problema, e tera como
base as seguintes premissas: estudos de doutrinadores,
jurisprudéncia, matérias constitucionais, em que fique
demostrada a necessidade de proporcionar uma melhor
percepcdo sobre os resultados da judicializagdo da satde.

DESENVOLVIMENTO

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a
partir do término da Segunda Guerra Mundial, tendo no
Brasil, o renascimento constitucional se dado no momento
de redemocratizacdo que vivia 0 pais, saindo-se de um
regime autoritario, para o Estado democratico de direito,
produzindo-se assim, uma nova forma de organizacdo
politica, marcada pela promulgacdo da Constituicdo de
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1988, surgindo a concepgdo de Estado Social de Direito,
atribuindo-se ao Estado o dever de promover a igualdade.

Nesse sentido Marcelo Novelino (2016, p. 52)
prescreve:

A perplexidade causada pelas
terriveis experiéncias
nazistas e pela barbarie
praticada durante a guerra
despertou a  consciéncia
coletiva sobre a necessidade
de protecdo da pessoa
humana, a fim de evitar que
pudessem ser reduzidas a

condicdo de mero
instrumento para  fins
coletivos ou individuais e

impedir qualquer tipo de
distingho em  categorias
hierarquizadas de  seres
humanos  superiores e
inferiores. Se por um lado
essas experiéncias historicas
produziram uma mancha
vergonhosa e indelével na
caminhada evolutiva da
humanidade, por outro lado,
foram responsaveis pela
reacdo que culminou com o
reconhecimento da dignidade
da pessoa humana como
nlcleo central do
constitucionalismo

contemporéaneo, dos direitos
fundamentais e do Estado
constitucional democratico.

O reconhecimento dos direitos fundamentais
passou por diversas lutas, e as constituicdes, assim como
a efetivacdo destes, sempre foram vistas com falta de
seriedade pela sociedade, considerando-se a distancia
entre o texto e a realidade, sendo a Constituicdo apontada
como um verdadeiro disfarce, tendo em vista que os textos
sempre foram compostos por promessas que diversas
vezes ndo foram honradas. Assim se manifesta Bobbio
(2004, p. 5):

Os direitos essenciais a
pessoa humana nascem das
lutas contra o poder, das lutas
contra a opressdo, das lutas
contra 0 desmando,
gradualmente, ou seja, ndo
nascem todos de uma vez,
mas sim quando as condi¢des
lhe sdo propicias quando
passa-se a reconhecer a sua
necessidade para assegurar a
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cada individuo e a sociedade
uma existéncia digna.

A tal afirmacdo, José Afonso da Silva (2002, p.
140 e 141) acrescenta:

Um regime democratico de
justica social ndo aceita as
profundas desigualdades, a
pobreza e a miséria. Ora, 0
reconhecimento dos direitos
sociais, como instrumentos
de tutela dos menos
favorecidos, ndo tem tido a
eficAcia  necessaria  para
reequilibrar a posicdo de
inferioridade  que Ihes
impede o efetivo exercicio
das liberdades garantidas.
Assim, no sistema anterior, a
promessa constitucional de
realizacdo da justica social
nao se efetivara na pratica. A
Constituicdo de 1988 é mais
incisiva no conceber a ordem
econdmica  sujeita  aos
ditames da justica social para
o fim de assegurar a todos
existéncia digna. D4 a justica
social um conteudo preciso.

Nesse contexto de transformagdes histéricas e
sociais dos direitos fundamentais, que se constitui a
isonomia em direitos aos seres humanos, e 0 pressuposto
essencial de garantia da dignidade humana. Sendo os
direitos fundamentais imprescindiveis ao
desenvolvimento de todos os cidadéos.

E necessario ressaltar que apesar de os termos
‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’ serem
frequentemente utilizados com significados equivalentes,
na visdo de Sarlet (2007, p. 35-36), estes sdo distintos:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos
humanos' e 'direitos fundamentais’) comumente utilizados
como sindnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo é de que o termo
'direitos fundamentais' se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao 'direitos humanos' guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto,

aspiram a validade universal para todos os povos e
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tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).
A dignidade da pessoa humana é:

A qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do
mesmo respeito e
consideracdo por parte do
Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e
deveres fundamentais que
assegurem a pessoa contra
todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano,
como venham a lhe garantir

as condigdes existenciais
minimas para uma vida
saudavel.  (Sarlet, 2002,
p.62).

Sendo um valor intrinseco assegurado e inerente a
todos os individuos, ndo se pode pensar na dignidade da
pessoa humana sem a efetivacdo do direito publico
subjetivo a sa(de, j& que a ndo efetivacdo deste,
caracteriza-se como desrespeito a outros direitos, como a
vida, 0s quais estdo intimamente e indissociavelmente
ligados, sendo uma obrigacdo imposta ao Estado e a
sociedade.

De maneira implicita ou limitada, é possivel
observar que as Constituicdes brasileiras do passado, ja
apresentavam normas sobre a tematica dos direitos
sociais, ainda que em intensidades diversas.

No que se refere a garantia do direito a salde,
desde a Constituicdo Imperial de 1824, constata-se ainda
que de maneira tacita ou indireta, uma possivel tutela a
este direito, tendo em vista que estabelecia em seu artigo
179, XV1, o direito a salde a todos os cidaddos. Restando
claro que aquelas ndo foram totalmente omissas no que se
refere a tal direito, o qual percorreu uma crescente
caminhada a cada nova Constituicdo tendo ocorrido uma
gradativa evolucéo da prote¢do do mesmo.

A salde passou a ser um direito humano, objeto
tutelado pela Organizacdo Mundial de Salde, que no
predmbulo da sua constituicdo de 07 de abril de 1948
assim a conceituou: “A saude ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenga ou de enfermidade. ”

Complementando ainda, que “Gozar do melhor
estado de salde que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingéo
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de raga, de religido, de credo politico, de condi¢do
econdmica ou social. A salde de todos os povos é
essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da
mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados.

Assim, ndo se pode mais considerar a salde de
forma isolada das condicfes que cercam o individuo e
coletividade. Falar, hoje, em salde sem levar em conta o
modo como 0 homem se relaciona com seu meio social e
ambiental é voltar a época em que o fendmeno era
meramente biol6gico, desprovido de qualquer outra
interferéncia que nao fosse tdo somente 0 homem e o seu
corpo.t

Configurando-se assim, um aspecto publico de
salde, a qual em seu aspecto social privilegia a igualdade,
para que todos possam usufruir igualmente das vantagens
da vida em sociedade, por obvio, enquanto direito
coletivo, a concretizagdo da salde depende do
desenvolvimento do Estado.

O direito a saude atingiu seu ponto maximo com a
Carta Magna de 1988, a primeira a dar maior amplitude e
protecdo ao tema, tendo em vista que o inseriu no rol dos
direitos e garantias fundamentais. O art. 6°, aduz que a
salde é um direito social. No art. 7°, ha dois incisos que
tratam, o IV o qual informa que o salario minimo devera
ser capaz de atender as necessidades vitais basicas, como
a saude, entre outros, e 0 XXII, determinado a reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meios de normas de
saude, higiene e seguranca. E, segundo o art. 23, inciso I,
competéncia comum da Unido, dos Estados do Distrito
Federal e dos Municipios, cuidar da saude. O art. 30,
inciso VII, confere aos Municipios a competéncia de
prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e
do Estado, servicos de atendimento & salde e a populacéo.
O art. 197, afirma que os servicos de saude sdo de
relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacgdo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

H& diversas outras normas constitucionais que
tratam do direito a salde, de todo modo, é possivel
observar independentemente da eficacia juridica que cada
uma possui, a preocupacdo do constituinte em tutelar e dar
plena eficéacia a este direito.

Segundo Pedro Lenza (2019, p. 2016):

A doutrina aponta a dupla
vertente dos direitos sociais,
especialmente no tocante a
salde, que ganha destaque,
enquanto direito social, no
texto de 1988: a) natureza
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negativa: o Estado ou o
particular devem abster-se de
praticar atos que
prejudiquem terceiros; b)
natureza positiva: fomenta-se
um Estado prestacionista
para implementar o direito
social.

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 possui
como finalidade primordial reconhecer os direitos sociais
fundamentais para o homem, buscando trazer para a
sociedade condigdes dignas, sendo o direito a salde, um
dos mais relevantes a existéncia humana. Ora, se a
Constituicdo Federal de 1988, colocou em seu centro 0s
direitos e garantias fundamentais, isso demonstra no
minimo a grande importancia dada a estes pelo
constituinte, levando-se em consideracdo a localizagdo
topografica destes direitos.

Assim, por estar entre os direitos fundamentais
sociais, ou prestacionais, o direito a salde se configura
como um dos elementos que marcam o constitucionalismo
liberal para o constitucionalismo social, para a existéncia
no texto constitucional de direitos a prestagdo, direitos
estes que impBem um dever ao Estado, que passam a
exigir do Estado enquanto ente propiciador da liberdade
humana, ndo mais aquela atividade negativa, de restri¢do
de sua atuacdo, mas uma acdo positiva, através de uma
efetiva garantia e eficAcia do direito fundamental
prestacional a satde.2

Assim, a saude é classificada, segundo o art. 196,
da CRFB/88 como: “Direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

No momento em que o Estado reconhece o direito
a salde como um direito fundamental social, este se obriga
a atuar de maneira positiva na concretizagdo do mesmo,
pois ha uma vinculacdo direta a atuacdo da Administracéo
Publica em sua implementacéo, tendo em vista que este é
direito publico subjetivo, devendo promover as condicdes
necessarias ao seu pleno exercicio.

Para José Afonso da Silva (2005, p. 286):

podemos dizer que os direitos
sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do
homem, sdo prestacOes
positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou
indiretamente,  enunciadas
em normas constitucionais,
que possibilitam melhores
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condi¢bes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de
situacOes sociais desiguais.

Apesar de o art. 196, ora em comento, ser uma
norma de carater programatico, as quais, segundo José
Afonso da Silva (2012, p. 122) s3o: “normas que
estabelecem apenas uma finalidade, um principio, mas
ndo impde propriamente ao legislador a tarefa de atua-la,
mas requer uma politica pertinente a satisfacdo dos fins
positivos nela indicados”, a Constituicdo Brasileira de
1988, em seu art. 5° § 1° estabelece que "As normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata".

Em que pese, o dispositivo estar subordinado ao
art. 5° sua abrangéncia ndo se limita aos direitos
individuais, englobando todos os direitos fundamentais,
inclusive e em especial os direitos sociais.

Diante das modificacfes ocorridas, a doutrina
moderna passou a classificar os direitos e garantias
fundamentais em até cinco geracdes ou dimensGes, tais
expressdes terminolbgicas sdo debatidas por véarios
doutrinadores, tendo em vista que para alguns o termo
“geragdes” ndo seria adequado pois se entenderia que a
medida que os direitos fossem evoluindo, uma geracdo
substituiria a outra, contudo, como houve o surgimento de
novas geracdes e esse fato ndo ocasionou a extin¢do das
anteriores, ha quem prefira o termo “dimensdes” por ndo
ter ocorrido uma sucessdo desses direitos, j& que
atualmente todas elas coexistem.

Os direitos sociais sdo considerados direitos
fundamentais de segunda dimensao onde o Estado tem um
dever de concretizar determinados direitos, como a salde,
que proporcionem aos individuos uma vida digna.

Independentemente da sua classificacdo, pois a
interpretacdo de uma norma programatica, nao quer dizer
gue seja apenas uma promessa constitucional, os direitos
sociais, preconizados na Constituicdo de 1988, reclamam
aplicabilidade imediata, sendo o direito a saide um bem
juridico constitucionalmente tutelado, devendo o Poder
Pablico atuar de maneira positiva na implementacdo de
politicas sociais adequadas a garantia do mesmo.

Resta claro, que para que haja a efetivacdo da
norma constitucional, e para que ndo ocorra uma
insinceridade constitucional, entre o ser e o dever ser, ja
gue muitas vezes 0 que estd previsto no ordenamento
juridico, ndo condiz com a realidade da sociedade, €
necessario que o Estado crie procedimentos, politicas
publicas, estruturas organizacionais, afim de que haja a
promocao e protecao do direito a salde. Ndo é mera
recomendagdo, é um direito plenamente aplicavel.

E nesse momento de efetivacio do direito a
salde, ou da falta deste, pelos poderes da maioria, que ha
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uma crescente provocagdo para que o Poder Judiciério
decida a este respeito, surgindo assim, novos embates
institucionais acerca de qual seria 0 &ambito mais adequado
para implementagdo das garantias fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, percebe-se que os debates acerca
do direito fundamental a salde e sua judicializagdo
evidenciam a complexidade de garantir os direitos
fundamentais no Brasil. A Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu a salde como um direito universal e uma
responsabilidade estatal, enfatizando a necessidade de
politicas publicas que assegurem acesso igualitario e
universal. Contudo, a incapacidade do Estado em cumprir
completamente essa responsabilidade tem levado os
cidaddos a recorrer ao Judiciario para garantir tratamentos,
medicamentos e servicos de salde, o que demonstra a
ineficacia de certas politicas publicas em realizar esse
direito.

A expansdo da judicializacdo na saude, mesmo
assegurando direitos individuais em situagdes especificas,
suscita dlvidas sobre suas consequéncias na administracao
publica. O excesso de processos judiciais pode afetar a
distribuico de recursos no Sistema Unico de Satide (SUS),
dando preferéncia a decisdes individuais em vez de uma
politica de saide coletiva mais organizada. Ademais, a
interferéncia do Judiciario nas politicas publicas provoca
discussGes acerca da divisdo de poderes, j& que
frequentemente, decisdes judiciais forcam o Executivo a
implementar acles que ndo estavam previstas no
orgamento ou na estratégia de administracéo publica.

Nesse contexto, é crucial que o governo elabore
taticas eficientes para diminuir a judicializacio da satde. E
essencial investir na expansdo da infraestrutura do SUS, na
melhoria da administracdo dos recursos e na criagdo de
politicas preventivas para garantir o acesso a saide de
maneira justa e eficaz. Ademais, o desenvolvimento de
métodos de mediagdo e conciliagdo pode prevenir
contendas desnecessarias, assegurando resolucbes mais
ageis e eficientes para os cidaddos. Assim, é crucial
fortalecer o sistema publico de salde e implementar
politicas estruturantes para que a prote¢do deste direito
basico ndo fique exclusivamente a cargo da intervencao
judicial.
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