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RESUMO: O direito a saude é considerado um direito fundamental social, garantido pelo
Estado Democrético de Direito. No entanto, a pandemia da COVID-19 trouxe consigo um
conjunto de desafios para assegura-lo. Nesse sentido, o objetivo deste artigo é analisar o papel
do Estado como responsavel pelo direito a saude, a judicializacdo como ferramenta para
assevera-lo, e os seus desdobramentos durante o periodo pandémico. Assim, visa demonstrar
que a judicializagdo é uma ferramenta importante para preservar o direito a satde no Brasil
durante a pandemia da COVID-19, ja que esta serve como meio para suprir a lacuna na
efetivacdo desse direito e como estratégia para defesa dos direitos fundamentais. Para tanto,
metodologicamente, a pesquisa serd realizada por meio de uma abordagem bibliografica, de
modo que serdo considerados os aspectos histdricos, a Teoria da Reserva do Possivel e a
importancia da judicializacdo para a efetivacdo desse direito. Assim, se dara a partir de uma
revisdo bibliografica, com dados reportados por meio de doutrinas, livros e artigos ja
publicados sobre o tema.

Palavras-chave: Direito a salde. Judicializacdo. Pandemia da COVID-19. Reserva do
Possivel. Minimo Existencial.

ABSTRACT: The right to health is considered a fundamental social right, guaranteed by the
Democratic State of Law. However, the COVID-19 pandemic brought with it a set of
challenges to the guarantee of this fundamental right. Therefore, the objective of this article is
to analyze the role of the State as guarantor of the right to health, judicialization as a tool to
guarantee this right and the developments of this right in the COVID-19 pandemic. The
analysis will be carried out through a bibliographical approach, taking into account the
historical aspects, the theory of the reserve of the possible and the importance of
judicialization for the effective realization of this right. The work aims to demonstrate that
judicialization is an important tool for the guarantee of the right to health in Brazil in the
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COVID-19 pandemic, serving as a means to fill the gap in the effective realization of this
right and as a strategy for defending fundamental rights. This work is carried out through a
bibliographical review, with data reported through doctrines, books and articles already
published on the subject.

Keywords: Right to health. Judicialization, COVID-19 Pandemic. Reserve of the Possible.

1 INTRODUCAO

O direito a salde é considerado um Direito Fundamental Social, sendo garantido de
forma indissociavel dos demais direitos fundamentais, como o direito & vida. E um dos
principais fundamentos do Estado Democrético de Direito, sendo o Poder Publico responsavel
por assegura-lo aos cidadaos em todas as condi¢Ges. No entanto, com a pandemia da COVID-
19, foi colocado a prova, tendo como consequéncia a judicializacdo, de modo que tornou-se
um meio de suprir a lacuna em relacdo a sua efetivacéo.

E sabido que a pandemia do Coronavirus (COVID-19) evidenciou uma série de
desafios para o Direito a Saude, tanto em relacdo as pessoas quanto as instituicoes
responsaveis pela sua garantia. Destarte, o objetivo deste artigo é analisar o papel do Estado
como garantidor do Direito a Salde, a judicializacdo como ferramenta para garanti-lo e o0s
desdobramentos desse direito no periodo pandémico. Assim, o estudo sera realizado a partir
dos aspectos historicos, a teoria da reserva do possivel e a importancia da judicializacdo para a
efetivacdo desse direito.

Por meio desta andlise, pretende-se demonstrar que a judicializacdo é uma ferramenta
relevante para a garantia do direito a saude no Brasil na pandemia da COVID-19, e serve
como meio para suprir a lacuna na efetivacdo desse direito e como estratégia para defesa dos
direitos fundamentais.

Nesse sentido, o trabalho sera realizado mediante uma analise bibliogréfica, e
estruturalmente terd os seguintes tOpicos e subtopicos: Direito a saude, seus aspectos
histéricos e enquanto direito fundamental social; O papel do Estado como garantidor do
direito a saude e o tempo de pandemia; Judicializagdo como meio de suprir a lacuna na
efetivacdo do direito a saude, analise das causas e consequéncias; e, A importancia da
judicializacdo como estratégia para defesa dos Direitos Fundamentais e como fator essencial

para a garantia do direito a satde no Brasil na pandemia da COVID-19.

2 DIREITO A SAUDE



A salde é um dos pilares da vida e um elemento agregado a qualidade de vida, sendo
um pressuposto indispensavel para a existéncia humana. Dessa forma, deve ser conceituado a
partir de perspectiva mais ampla. Trata-se de uma politica voltada para a prevencdo e
tratamento de doencas que assolam o corpo e a mente humana. Nesse sentido, pode-se afirmar
que esta diretamente conectada ao direito a vida.

Rego (2018) considera o direito a saude como parte de uma juncdo de direitos
destinados a garantir a dignidade da pessoa humana, com solidariedade e igualdade, com
vistas & promocdo da justica social. E a concretizacdo de uma vida saudavel, e com
dignidade, e manifesta o cenario histdrico, social, politico e econémico. Existe a partir de uma
construcdo histdrica, para toda a sociedade, sendo dever do Estado garanti-lo, a partir de
medidas politicas sociais e econdmicas.

E um direito que abrange a coletividade e a individualidade, por isso é considerado um
bem social e personalissimo, que para sua existéncia é necessaria uma assisténcia eficaz do
estado, ao qual possui como objetivo assegurar condi¢cBes necessarias de bem-estar e
desenvolvimento mental, livres de doengas psiquicas e fisicas.

Importante salientar que a salde ndo é a auséncia da enfermidade do corpo humano,
mas o estado de bem-estar fisico, social, cultural, mental e psiquico. Assim, pode-se afirmar
que é um direito de natureza multidimensional, que para o0 seu pleno exercicio € necessaria a
realizacdo de varios fatores relacionados a qualidade de vida do sujeito.

Para Nascimento (2022), mesmo ndo evidenciado por escrito na Constituicdo Federal
de 1988, a saude é um direito personalissimo. O Cdédigo Civil elencou sobre os direitos da
personalidade e referiu-se a eles como aos atributos intrinsecos a pessoa humana, tais que a
integridade fisica e a propria vida. Destarte, direitos da personalidade sdo todos aqueles

resultantes dos atributos inerentes a protecdo e promocéo da dignidade do individuo.

2.1 Aspectos historicos do Direito a saude

Sob o enfoque dos aspectos histdricos do direito a satde no Brasil, importa regressar
ao ano de 1822, na Independéncia do Brasil, quando o D. Pedro Il, determinou a criacdo de
alguns Orgdos para inspecionar a saude publica, em busca de solucbes para as epidemias e

doencgas.



Em 1890, quando os habitantes da cidade do Rio de Janeiro se multiplicavam, e a
salde da populacao ficava cada vez mais precéria, e ndo havia infraestrutura, legislacdo ou
fiscalizacdo. Em razdo dessa necessidade, o entdo Presidente da Republica, Rodrigues Alves
criou o Departamento Federal da Saude Publica, e em 1920, promoveu politicas de educacao
sanitaria e criou oOrgdos para prevencdo de doencas venéreas, tuberculoses e lepra
(NASCIMENTO, 2020).

E importante mencionar que, na Constituicio de 1934, o direito a salide era apenas
direcionado aos trabalhadores formais, ndo a todos os brasileiros. Na Constituicdo de 1937,
ampliou-se o direito a satde da crianca (ANDRADE, 2015).

Apbs a Segunda Guerra Mundial, entre os anos de 1939 e 1945, juntamente com a
criagcdo da Organizagdo das NagOes Unidas, reconheceu-se o direito em tela, como direito
humano na esfera internacional. Ao decorrer dos anos, o direito a satde foi reconhecido em
inimeros documentos internacionais.

Em 1946, criou-se a Organizacdo Mundial da Saude, o que representou um grande
marco na sua positivacdo. No entanto, apenas em 1948 que a OMS comegou a operar
efetivamente, com base na relagcdo harmoniosa e seguranga de todos 0s povos, para garantir o
bem-estar fisico, mental e social, ndo apenas na cura de doencas, mas na sua prevencdo e
qualidade de vida.

Na Constituicdo de 1946, evidenciou-se a salde como regra de reparticdo e
competéncia, sendo dever da Unido Federal. As Constituicdes sequentes da época da ditadura
militar ndo avancaram na area da saude.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, muitos direitos foram regidos a
populacéo, inclusive o direito a saude. Prelecionado no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988
garantiu que “[...] s@o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados na forma desta constitui¢ao”.

O art. 196 da Constituicdo Federal vigente, estabeleceu também que a salde, além de
ser um direito de todos é dever do Estado garantir que todos tenham acesso universal e
igualitario, ao qual deve atuar mediante politicas publicas sociais e econdmicas. Para tanto, no
art. 197 da CF/1988, define-se a relevancia publica das ac¢bes e servigos em prol da efetivacdo
da saude.

Com tal determinacéo, o Estado criou a Lei n. 8.080/90, e efetivou o Sistema Unico

de Saude, com o objetivo de auxiliar a populacdo brasileira em varios setores, desde o



saneamento basico, a vacinacdo, a fabricacdo e distribuicdo de remédios. O SUS surge do
designo de garantir o bem-estar aos cidaddos, tendo em vista 0s movimentos sociais da época,
quando a populacdo pressionava o Estado para garantir uma assisténcia a saude igualitaria.

No art. 23, Il, e art.24, XII, CF/88 ficou disposto, de forma detalhada, as competéncias
da efetivacdo do direito a saude, e determinou como competéncia comum entre os Estados,
Municipios, Distrito Federal e Unido, a assisténcia e o cuidado da satde publica. Isto significa
dizer que, os entes federativos sdo responsaveis por atuar na implementacdo de acOes e
servicos para efetivar a saide, de modo a articular um federalismo cooperativo.

A salde publica ¢ dirigida e baseada por principios, dentre os quais: universalizacao
(atendimento a todos), integralizacdo (atendimento na medida das necessidades da populacéo,
de forma preventiva ou curativa), participacdo popular (com ac¢des dos Conselhos de Salde).
Salienta-se que o SUS é uma conquista historica da sociedade, que com 0s movimentos
sociais em prol da saude publica, culminou na criacdo de um sistema com o objetivo de

efetivar os direitos relacionados a saude.

2.2 Direito a satde enquanto direito fundamental social

No contexto abordado, é possivel observar que, a partir da Constituicdo de 1988, o
Direito a salde passa a ser um direito garantido em nivel igualitario, independente da raca,
cor, condicdo social, origem, o Estado tem o dever de testificar que a populacdo tenha
qualidade de vida digna. Trata-se de um direito subjetivo publico devido a todo individuo
(NASCIMENTO, 2022).

Por ser um direito fundamental e social, trata-se de um bem intangivel, sendo um dos
bens mais preciosos que o0 ser humano possui, pois, € impossivel desassociar do direito a vida,
sendo este ultimo o mais importante, tendo em vista que, sem a vida, nenhum outro direito
decorre (BONAVIDES, 2008).

Bulos (2015, p. 526) conceitua direitos fundamentais como um:

Conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres, e institutos, inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econbmica ou status
sociais.



Direitos fundamentais, segundo José Afonso da Silva, (2009) sdo os direitos do
homem, reservados para concretizar uma convivéncia digna, livre e igual de todos os
individuos. No entendimento de Konrad Hesse, (1991), sdo todos aqueles que a Constituicdo
Federal definiu como pertencentes ao homem.

Os direitos fundamentais sociais sdo considerados clausulas pétreas. Perante o art.60,
84° da Constituicdo Federal, ndo consta de forma explicita o direito & saude, mas séo
considerados pétreos todos os direitos indispensaveis a manutengdo da identidade do Estado
Democratico de Direito, sendo impossivel de ser abolido.

Destarte, a posicdo dos direitos fundamentais no ordenamento juramento brasileiro é
da centralidade, sendo tipicos e essenciais para a democracia. Deste modo, refere-se a sua
imprescindibilidade para garantir uma vida digna, para os individuos e para a sociedade
(MENDES; GONETE BRANCO, 2013). Salienta-se que a clausula pétrea é para proteger as
matérias tidas como essenciais para 0 ordenamento constitucional.

O direito a salde, nos termos do art.6° da Constituicdo Federal, € considerado direito
social, haja vista que a dignidade da pessoa humana demanda da efetivacdo eficaz do direito a
uma vida saudavel. Sdo tidos, portanto, como valores basicos dominantes para a sociedade.

Destarte, para Kamiro (2021), se em uma sociedade ha grandes desigualdades
econbmicas, sociais e culturais, trata-se de uma severa violacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana. E impossivel afirmar que ha dignidade em uma comunidade na qual, uma
grande parte dela, é diariamente vitimada pela falha no Sistema bésico de satde.

Leal e Almeida (2012) afirmam que, quando se menciona sobre salde publica, envolve
diretamente dimensdes relacionadas ao minimo existencial da dignidade da vida humana,
sendo este o principio basilar de todo o sistema juridico. Assim, evidencia-se um vinculo
direto ao ideario politico, juridico e social do pais.

Denota-se uma caracteristica de reconhecimento, do Estado em face da sociedade, em
que este, tem o dever de se comportar em prol do interesse publico, de forma cogente e
necessaria. Nota-se a forca normativa da Constituicdo Federal, bem como seus preceitos e
diretrizes para garantir a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
desenvolvimento nacional, reducdo das desigualdades, promocdo do bem-estar, sem
preconceitos.

Dessa forma, cabe salientar sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais, que,
consoante ao art. 5° § da Constituicdo Federal, é imediata e reconhecida pela doutrina e

jurisprudéncia. A norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata ndo dependem de



qualquer ato legislativo para a sua efetivacdo. Neste aspecto, Novelino (2019, p. 176), aduz
que:
As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais devem ter aplicacdo
imediata, salvo quando o enunciado normativo exigir lei regulamentadora e a

omissao do legislador, por razdes de ordem fatica ou juridica, ndo puder ser
suprida pela via mandamental.

Deste modo, a existéncia, por si s0, dos direitos fundamentais, concedidos pela Lei
Maior, j& garante, automaticamente, um dever imediato do Estado em assegura-los. Parte-se
da premissa que a saude é um direito de primeira geracdo, tendo em vista que ela implica
vida, e relaciona-se simbioticamente ao ser humano e aos direitos sociais. Assim, ndo ha
como olvidar que o direito a satde ndo possui aplicabilidade imediata (ANDRADE, 2015).

O direito a satde ndo pode ser visto apenas como um direito social de prestacdo
estatal, mas simultaneamente uma garantia de defesa do individuo em face de qualquer
tentativa de invadir a sua saude. Diante o exposto, afirma-se o direito fundamental social a
salde deve ser garantido, mediante esforcos incansaveis do seu agente garantista
(MARCELINO, 2020).

Os direitos sociais sdo espécie do género dos direitos fundamentais, e segundo
Alonso (2018) aduz, tais direitos sdo considerados da categoria das garantias fundamentais
do homem por se tratar de um direito definitivo, decorrente dele o respeito ao nucleo
minimo dos demais valores.

Para tanto, € necessario que a Constituicdo Federal e suas diretrizes estabelecidas
sejam levadas a sério, por meio da racionalidade, do respeito e da boa administracdo
governamental. O valor da Constituicdo deve coadunar com os valores da sociedade, com a
realidade da comunidade, e servir como instrumento para mediar conflitos e garantir
direitos.

Além do aspecto fundamental e social do direito a salde, trata-se também de um
direito puablico subjetivo, ao qual o cidaddo, na ineficacia do Estado em garantir o seu
direito, podera exigir o seu cumprimento. Destaca-se, para tanto, que a esséncia do direito
subjetivo é o dever juridico de comprometer-se com o cidaddo e garantir os direitos
determinados na Constitui¢do, sendo, na teoria, o servo do povo. Na sua ineficiéncia, o
cidad&@o poderd demandar judicialmente o Estado para o cumprimento do seu dever juridico

e constitucional.



3 O PAPEL DO ESTADO COMO GARANTIDOR DO DIREITO A SAUDE E O
TEMPO DE PANDEMIA

“Saitde, um direito de todos e dever do Estado”, frase muito proclamada pela
sociedade, e que reflete o que dispds a Constituicdo Federal, que determinou o Estado como
garantidor do direito a salde, sendo que, a competéncia é solidaria entre todos os entes
federativos, nos termos do art. 23, 11, CF/88.

O Sistema Unico de Salde ¢ integrado a uma rede regionalizada e hierarquica de
condutas e servicos, com vistas a garantir que o Estado cumpra sua missao, de forma gratuita,
universal, preventiva e protetora. A Constituicdo Federal de 1988 determinou que Estado
buscasse meios para garantir o direito a saude por meio de politicas publicas para o bem-estar
social. Tais acOes se tratam de formas de planejamento e execucdo de servicos publicos, em
prol do desempenho das fungdes estatais, e satisfacdo do interesse publico.

O Estado, nada mais €, ou tinha que ser, o protagonista dos direitos fundamentais
sociais, e deve promove-los em nome da sociedade, assim como efetivar as necessidades
publicas. Dessa forma, ele precisa atuar como meio administrativo, utilizar de O6rgaos
federados e administrativos para governarem e exercer sua vontade. Por se tratar de um direito
positivo, exige que o Estado o preste a populacdo e imponha aos entes publicos a realizagédo
de ac0es e tarefas para a efetivacdo desse direito (CANOTILHO; MOREIRA, 2011).

O texto Constitucional determinou que o Estado realizasse o papel de garantidor da
salde, de forma a criar uma estrutura organizacional. Tendo em vista o carater de
imprescindibilidade da saude, qualquer pessoa que se sentir com seu direito ofendido podera
busca-lo pelas vias judiciais. O servico a saude ndo pode ser paralisado, negado, ou
interrompido, bem como nédo pode expor o cidaddo ao ridiculo ou constrangimento.

A salde é o meio pelo qual o individuo garante o seu bem mais valioso, e em razéo
disso, o Estado ndo pode se furtar do seu papel garantista dos direitos sociais. Destarte,
consoante ao art. 196, CF/88, é um dever juridico que consiste no cumprimento de uma
atuacdo efetiva na entrega de um bem ou a satisfacdo do interesse do povo.

A Constituicdo associa o Estado ao cumprimento dos direitos fundamentais, e surge
deste, uma situacdo juridica, ou seja, compreende-se que entre o Estado e os direitos
fundamentais hd uma relacdo juridica de direito publico (SILVA; MONTEIRO, 2018). Néo
deve haver omissdo de responsabilidades por parte de qualquer ente, muito menos da
Administracdo em ambito federal (TITO, 2021).



3.1 O minimo existencial

Os direitos que atendem a finalidades fundamentais da Republica Federativa do Brasil
e consequentemente do Estado Democratico de Direito destinam-se prioritariamente a
assegurar 0 minimo existencial. Portanto, o direito a vida pode ser visto ndo apenas como uma
proibicdo destrutiva da existéncia, mas também como o dever do Estado de ser positivo na
garantia da vida.

O minimo de existéncia tem um sentido de garantia, condizente com a ideia de que
outros direitos devem ser cedidos a garantia das condi¢des minimas para uma vida digna, bem
como o caréater prestacional, relativo a obrigacdo estatal da eficacia dos direitos sociais e a
extensdo dessas responsabilidades (MENDES; BIANCO, 2021).

E importante delimitar os beneficios absolutamente essenciais a uma vida digna, para
ndo correr o risco de levar alguns direitos a supervalorizacdo em detrimento de outros também
constitucionalmente importantes. Com base no principio da dignidade da pessoa humana, esse
conceito vincula o Estado a ideia de que ele deve assegurar a promocao das condi¢des basicas
para a sobrevivéncia humana (NOVELINO, 2023).

O minimo existencial corresponde a todas as condi¢cdes materiais essenciais de uma
existéncia humana decente; a existéncia é considerada ndo apenas como um fenémeno fisico,
mas a sobrevivéncia e cuidados com o corpo, com o espiritual e intelectivo, aspecto essencial
do qual o Estado, por um lado, aspirando a ser democratico, exige a participacdo deliberativa
do publico, e, enquanto por outro lado, liberal, cada um em seu desenvolvimento (VIEIRA,
2021).

Em suma, o minimo de existéncia é o principio basico da dignidade humana,
consubstanciado ndo apenas no minimo fisico, mas também alicercado nos direitos
democraticos, com reflexbes acerca das suas dimensdes sociopolitica, psicoldgica e
fisioldgica. Nessa linha, o conceito de minimo existencial engloba a ideia de que o Estado tem
a obrigacdo de garantir direitos minimos, bem como salde, educagdo, moradia, lazer e
seguridade social aos mais necessitados, tendo assim uma vida basica e com dignidade.

Quando néo se tem os direitos acima listados, ndo estd sendo protegido pelo minimo
existencial, com isso, ndo se tem respeito ao principio da dignidade humana. Sabe-se que a
conquista dos direitos basicos prestacionais depende unicamente do apoio equilibrado de

politicas publicas. Com esse entendimento, verifica-se que a Constituicdo determina um efeito
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positivo de saude, e 0 préprio constituinte percebe a necessidade de estabelecer pautas em
prioridades para efetiva-la (NOVELINO, 2023).

Consequentemente, os impactos relacionados sobre a saude devem comegar nesse
quadro e expandir-se gradativamente até atingir a &rea mais ampla do sistema publico de
salde. Ressalta-se que sdo quatro os elementos basicos impostos pelo fundador: (i) a
prestacdo de servicos sanitarios (art. 23, IX, 198, Il e 200 1V); (ii) assisténcia materno-infantil
(art. 227, 1); (iii) acOes de medicina preventiva (art. 198, 1l); e (iv) medidas de prevencéo de
doengas transmissiveis (art. 200, 11) (BRASIL, 1988).

O resultado destas medidas prioritarias € a manutencdo das condi¢bes essenciais de
salde, em que todos tém acesso a cuidados preventivos, de forma a evitar elevados custos
futuros e medidas sanitarias destinadas a reparar os danos. Mas 0 que acontece é que essas
benesses ndo sdo garantidas ao publico geral, mesmo os que recebem, muitas vezes nao lhe
sdo garantidos em quantidade suficiente para atender aos requisitos minimos associados a
dignidade humana.

O principio desse direito é tdo fundamental a dignidade da pessoa humana que deve
ser estabelecido como regra geral, a fim de estabelecer objetivos prioritarios no orgcamento
publico. A ineficacia dos direitos contemplados nesta medida minima habilita o cidaddo a
requerer ao tribunal seu atendimento equivalente.

Deve-se atentar que um Estado Social ¢ mais do que o minimo da existéncia, pois
esses direitos fundamentais ndo se reduzem a somente isso, mas a ordem constitucional deve

buscar continuamente uma justica social, justa e real.

3.2 Do direito fundamental a salide na 6tica da Teoria da Reserva do Possivel

A teoria da Reserva do Possivel, desenvolvida por um jurista aleméo, tem como objeto
a delimitacdo e limitacdo dos direitos fundamentais. Destarte, em relacdo ao direito
fundamental a saude, o referido principio se aplica de forma a estabelecer que a realizacao
desse direito deve ocorrer de acordo com os balizamentos de recursos disponiveis.

Pressupbe que, diante das restricdes financeiras e materiais, a efetivagdo do direito
fundamental a saude deve ser limitada de forma a preservar parte dos recursos sociais para
outras finalidades, como educagéo e cultura. Essa reserva deve ser estabelecida de modo a ndo

colocar em risco direitos fundamentais minimos.
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Se aplica ao direito fundamental a saide no sentido de delimitar e limitar a sua
realizacdo, de forma a garantir que os recursos sociais sejam utilizados de modo equilibrado.
Assim, o Estado deve garantir este direito no ambito de suas possibilidades financeiras e
materiais, a fim de preservar, a médio e longo prazo, a realizagdo de outros direitos
fundamentais. Esta responsabilidade é em virtude do seu compromisso com o bem-estar
social.

Para alcancgar este objetivo, o Estado deve seguir a Teoria da Reserva do Possivel, que
estabelece o dever de determinar um equilibrio entre os direitos fundamentais, a salde e a
responsabilidade fiscal. Isso exige que o Estado faca o melhor possivel para atender as
necessidades de salde da populacdo dentro de seus limites financeiros, econémicos e
tecnoldgicos, aplicado com base em uma avaliacdo objetiva dos direitos fundamentais, da
necessidade de saude da populacdo e da capacidade financeira, econémica e tecnoldgica do
Estado.

Em suma, esse principio tem como objetivo assegurar que, na medida do possivel, o
Estado cumpra seu dever de proteger a satde da populacdo. Tal teoria foi desenvolvida como
uma solugdo para o problema da omissdo do Estado na protecdo da salde da populacéo, haja
vista que oferece uma abordagem equilibrada para lidar com as limitacGes financeiras e outras
restricdes que o Estado enfrenta para assegurar os direitos fundamentais, como o direito a
salde.

O Estado tem a responsabilidade de assegurar que a satde da populacdo seja protegida
dentro dos limites financeiros, econdmicos e tecnolégicos estabelecidos, e que sejam tomadas
medidas para asseverar o direito a salde, mas deve também ser realista sobre as limitacdes
financeiras que enfrenta. No entanto, o Estado deve se atentar que o direito a salde é um
direito fundamental e, portanto, deve ser priorizado em relacéo a outros direitos, de modo que
nédo pode ser desconsiderado com base em argumentos financeiros.

N&o se trata apenas de um direito, mas também uma responsabilidade social, e que o
Estado tem o dever de garantir que seja realizado. Assim, € primordial exigir que ele avalie 0s
custos e beneficios de suas decisdes relativas a saude. Esta avaliacdo deve ser realizada de
forma equilibrada, para que o direito a saude seja assegurado dentro dos limites financeiros,
econdmicos e tecnoldgicos estabelecidos. E portanto, uma importante ferramenta para a

proporcionar o direito & saude na Gtica da teoria da justica social.
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4 JUDICIALIZAQAO COMO FERRAMENTA PARA GARANTIR O DIREITO A
SAUDE

O direito a saude € um dos principais direitos humanos, previsto na Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948. E considerado como parte integrante do direito a
uma vida digna e tem o objetivo de garantir que todas as pessoas tenham acesso universal e
igualitario as melhores condigdes possiveis para sua satde fisica e mental.

Neste contexto, judicializacdo da saude consiste em recorrer a justica quando houver
descumprimento dos principios constitucionais considerados fundamentais pelas autoridades
responsaveis por fornecer servigos basicos de assisténcia médica. O usuario entra com uma
demanda contra o Estado e exige tratamento adequado para si mesmo ou outras pessoas.

A judicializacdo pode ser definida como a utilizacdo dos mecanismos judiciais para a
obtencdo de direitos relacionados a satde, como acesso a medicamentos, cuidados medicos e
servicos de salde. Souza (2020) aduz que a judicializacdo da salde é caracterizada pela
demanda por servicos e procedimentos médicos por meio do Poder Judiciario, sendo esta uma
forma de pressionar os 6rgdos responsaveis pelas politicas publicas de saude.

Segundo o Ministério da Saude (2020), judicializar significa buscar solucgdes juridicas
para problemas relacionados a satde. Dessa forma, as decisdes judiciais passam a ter maior

influéncia sobre as politicas e 0s servicos de saude oferecidos pelo Estado brasileiro.

4.1 A judicializacdo como meio de suprir a lacuna na efetivacdo do direito a saude:
analise das causas e consequéncias

Apesar do avanco significativo no campo dos servigos relacionados a saude, desde sua
implantacdo, h& trinta anos, ainda existem problemas relacionados a efetivagdo desse direito.
Dessa forma, surge uma lacuna nas garantias legais deste direito fundamental, e fatores
externamente impeditivos também contribuem para isso. Assim, é necessario o uso de outras
ferramentas politico-juridicas, capazes de transformar tal realidade social em um ambiente
favoravel a promocdo e protecdo dos direitos a salde universalmente consagrados e
reconhecidos pela legislagdo internacional vigente.

Por isso, no Brasil, a pratica da judicializacdo tem se tornado cada vez mais presente
devido a diversos fatores, como o descumprimento das leis; negativa injustificada do Estado
em fornecer servigos basicos ou tratamentos médicos necessarios para manter as condigdes

sanitarias adequadas.
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O aumento das demandas também se fundamenta pela falta de atendimento médico, de
recursos e a existéncia de restricbes ao acesso a servigos de saude. Em alguns casos, a
judicializagdo tem sido usada como meio para obter atendimento médico de qualidade,
enquanto em outros, como meio de pressdo para a obtencdo de determinados medicamentos
ou servicos (GOMES, 2009).

Questdes relacionadas as deficiéncias estruturais do SUS; baixa qualidade dos servicos
prestados; problemas burocraticos nas solicitacbes administrativas; entraves financeiros
impostos pelo setor privado e outras barreiras sociais impedem o pleno exercicio desse direito
constitucionalmente garantido (SANTANA et al., 2017).

Portanto, de acordo com Nascif Junior & Menezes Filho (2019, p. 25) “[...] existem
varias causas da judicializacdo, mas a principal delas é a inadequada gestdo dos recursos
humanitarios disponibilizados para atender as necessidades béasicas”. Os autores também
ressaltam que fatores politico-institucionais contribuem decisivamente para esse quadro
critico, pois had uma grande resisténcia por parte desses agentes em aceitar mudancas
significativas na formatacdo do modelo assistencial vigente no pais.

Além disso, conforme assinalam Pires et al., (2018), existem graves distorcdes
quantitativas e qualitativas nos investimentos feitos em salde. Isso leva a um nivel
insatisfatério de atendimento a essa populacdo e reflete negativamente na dimensdo social,
com reflexo direto no direito a saude.

Em outras palavras, mesmo diante da forte presenca juridica sobre o assunto, com
ampla e completa legislacdo, ha ainda elevada deficiéncia estrutural que inviabiliza a
efetivacdo do referido direito fundamental e, consequentemente, aumenta a judicializacéo
(PIRES et al., 2018).

4.2 A judicializagcdo como estratégia para defesa dos Direitos Fundamentais

Neste sentido, a judicializacdo da salde é vista como uma estratégia para garantir e
fazer justica aos usudrios deste direito fundamental que, por vezes, se encontram
desprotegidos pela administracdo publica e/ou por outros motivos especificos envolvidos na
execucdo do Programa SUS.

O fendmeno da judicializacdo tem sido um dos maiores desafios enfrentados pelos
sistemas judiciarios brasileiros, tendo em vista que desde 2008 a 2017 o nimero de demandas

relacionadas a saude teve um aumento de 130%, enquanto as demais acdes tiveram um



14

aumento apenas de 50%. De 2015 a 2021, foram registrados anualmente a média de 400 mil
novos processos sobre salde. Destarte, importa ressaltar que 80% das ac¢des judiciais contra o
SUS, séo concedidas liminarmente (CNJ, 2022).

Nota-se, diante dos nimeros supramencionados, que a judicializacéo do direito a satde
tem sido um dos principais mecanismos de defesa dos direitos fundamentais no Brasil.
Entretanto, ainda existem desafios que precisam ser enfrentados para garantir o pleno
exercicio deste direito fundamental. Uma importante funcdo desse recurso € estabelecer
limites claros entre os papéis do Estado e do Judiciario no &mbito da satde.

E, portanto, um meio de pressdo ao Poder Publico, para que sejam cumpridos e
efetivados os direitos a satde previstos na Constituicdo Federal. O uso desse recurso tem sido
cada vez mais frequente, pois permite 0 acesso as prestaces de servi¢os e medicamentos
necessarios para garantir uma vida digna e com qualidade. Esse tipo de acdo possibilita maior
controle social sobre o Estado, ja que exige responsabilidades quanto a suas obrigagdes
constitucionais em relacéo a satde (FRANCA, 2011).

No entanto, esses processos judiciais podem se tornar demorados e burocraticos
devido a falta de recursos financeiros e humanos nos tribunais brasileiros. Além disso, existe
também o risco de decisdes judiciais ndo serem cumpridas devido a ineficiéncia desses
mesmos O0rgaos em implementar as medidas determinadas pelo Judiciério.

Destaca-se que, essencialmente, hd duas principais consequéncias decorrentes da
judicializagcdo. Primeiramente ela gera uma série de demandas individuais que ndo
necessariamente refletem as reais necessidades coletivas. Também existem custos financeiros
associados com processos judiciais complexos e demorados. O excessivo uso do Judiciario
para resolver questbes relacionadas a esse setor compromete o0s recursos destinados a
assisténcia em outras areas.

De acordo com Oliveira (2018), ao invés de substituir o Estado nas questdes relativas a
salde, o Judiciario age apenas no ambito da fiscalizagdo e monitoramento das decisdes
tomadas pelas autoridades competentes. Assim, passa a ter um papel regulador na execucao
dessas politicas publicas, e evita abusos e irregularidades cometidas pelas partes envolvidas.

Diante do exposto, percebe-se que a judicializacdo da saude & um instrumento
relevante para garantir o direito a assisténcia médica adequada e universalmente aceita. Ela
possibilita maior controle social sobre as politicas publicas voltadas para esse setor, além de

estabelecer limites claros entre os papéis do Estado e do Judiciario no &mbito da satde. Dessa
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forma, tornou-se imprescindivel utilizar essa ferramenta com frequéncia para promover
melhorias significativas no sistema brasileiro de saude.

A judicializacdo brasileira voltada a defesa dos interesses populares relativos as
politicas de saide é um movimento transformador, que garante os direitos humanos,
especificamente aqueles relacionados a dignidade e integridade da vida e liberdade
substancialmente garantidos por Constituicdo Federal do Brasil. (OLIVEIRA, 2014).

A judicializacdo da Salde contribui para a promocdo e defesa dos pactos
internacionais e constitucionais relativamente ao direito humano mais fundamental. No
entanto, deve-se evitar abusar demasiadamente desta estratégia com fins politico-eleitorais,

haja vista que poderia comprometer a efetividade as tutelas jurisdicionais.

4.3 A judicializacdo como fator essencial para a garantia do direito a saide no Brasil
durante a pandemia da COVID-19

Segundo Kdoche (2018), a judicializacdo foi uma das principais formas de garantir o
direito a satude no Brasil, especialmente durante a pandemia, j& que é por meio dela que
podiam ser exigidas medidas efetivas de saude publica. Ressalta-se que a judicializacdo da
salde publica ndo é uma nova tendéncia.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, a salde tem sido
considerada direito fundamental, sujeito a tutela judicial. Contudo, durante a pandemia da
COVID-19, a judicializagdo tornou-se particularmente efetiva, uma vez que foi necessario
recorrer as instancias judiciais para a implementacdo de medidas.

Segundo o Ministério Publico Federal (MPF), "a atuacéo jurisdicional, com base na
Constituicdo e nas leis infraconstitucionais, ¢ fundamental para assegurar os direitos
fundamentais da populagdo brasileira” (MPF, 2020). Nesse sentido, muitas decisdes judiciais
contribuiram significativamente para garantir que todos tivessem acesso equanime as medidas
de prevencdo e tratamento contra 0 Novo coronavirus.

Por exemplo, diversas liminares foram concedidas em casos que envolviam
distribuicbes de medicamentos essenciais e outros insSumos necessarios para 0 combate a
Covid-19, como por exemplo, alocacOes especiais de recursos publicos destinados a aquisicdo
de produtos, remanejamento de profissionais entre unidades hospitalares; realizacdo imediata

de cirurgias néo eletivas consideradas urgentes etc. (PINTO, 2020).
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De acordo com Souza et al. (2020, p. 24), “a judicializagdo foi capaz de oferecer
respostas rapidas diante da crise sanitaria”. Grande parte das decis6es judiciais foram obtidas
por meio do uso da via extrajudicial ou direta ao Judiciério, que se tornou uma alternativa
eficiente na representacdo do Estado frente aos cidaddos para que estes pudessem ter 0s seus
direitos humanos protegidos e assegurados (OLIVEIRA; GOMES JUNIOR, 2018).

Dessa forma, observa-se a importancia da judicializacao face a crise da Covid como
uma intervencdo jurisdicional necesséria para a protecdo dos direitos a salde brasileira
(MENDONCA,; VIEIRA JUNIOR, 2019). Nota-se que apesar das limitagOes existentes na
execucdo completa e efetiva de grande parte das politicas publicas sociais relacionadas a
salde puablica, e impulsionadas pela Constituicdo da Republica de 1988, a hierarquia
judiciaria como 6rgdo de controle, foi protagonista essencial no auxilio para a reducdo de
diferentes crises decorrentes da efetivacdo do direito a saide humana no Brasil nos Gltimos
anos, inclusive na pandemia da COVID-19 (MENDONCA; VIEIRA JUNIOR, 2019).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se no presente trabalho que o direito a satde é um dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo considerado de primeira geracao, ja que a
eficacia é de aplicacdo imediata. E necessério que o Estado coloque em prética seus deveres
constitucionais para garantir o direito a saude de seus cidaddos, de forma a assegurar a
dignidade da vida humana.

Notou-se necessidade da efetividade da Teoria da Reserva do Possivel, pois trata-se de
um importante instrumento para a garantia do direito a salde. Ela estabelece limites ao Estado
para que ele possa atender as necessidades béasicas de salde da populacdo de forma
equilibrada, de modo que garanta que os direitos fundamentais sejam respeitados, a satde seja
preservada e a responsabilidade fiscal seja assegurada.

No entanto, pela ineficacia da efetivacdo direito & saude, a sua judicializacdo tem se
tornado uma préatica cada vez mais frequente no Brasil, devido a falta de garantias legais.
Deste modo, tem se mostrado um meio eficaz para pressionar as autoridades responsaveis
pelas politicas publicas de saude, com o objetivo de obter servigos e procedimentos medicos
de qualidade e acessiveis a populacdo. Porém, é preciso que o Estado assuma de fato o seu
papel de garantidor dos direitos fundamentais, por meio da melhoria na gestdo dos recursos
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humanitarios e financeiros destinados a saude, bem como na criacdo de mecanismos para a
defesa dos direitos dos usuarios.

Por fim, nota-se que a judicializagdo do direito a salde é uma importante ferramenta
para garantir a efetivacdo desse direito fundamental, pois permite o acesso as prestaces de
servigcos e medicamentos necessarios para possibilitar uma vida digna e com qualidade. Estas
acOes contribuem para a promocao e defesa dos pactos internacionais e constitucionais no que
tange ao direito humano mais fundamental. No entanto, deve-se ter cautela para evitar abusos
dos meios judiciais com fins politicos-eleitorais, pois isso pode comprometer a efetividade da
tutela jurisdicional.

E, portanto, um fendmeno complexo, que esta ligado a fatores socioeconémicos,
politicos e culturais. Por isso, é importante entender as principais razGes que levam a
judicializacdo, a fim de desenvolver medidas que contribuam para a resolucao dos problemas.
Nesse sentido, é preciso promover o dialogo entre os 6rgaos governamentais responsaveis
pela saude, os profissionais da area e os usuarios dos servicos de salde. O didlogo é
fundamental para encontrar solucdes que atendam as necessidades e direitos de todos.

Conclui-se que a judicializacdo tem sido essencial para garantir o direito a saude no
Brasil, especialmente durante a pandemia da COVID-19. Por meio dela foi possivel obter
decisbes judiciais que contribuiram significativamente para a aquisicdo de medicamentos e
outros insumos necessarios para 0 combate a doenga, além de assegurar que todos tivessem
acesso equanime as medidas de prevencao e tratamento.

E importante destacar que, apesar das limitacBes existentes na execucdo completa e
efetiva de grande parte das politicas publicas sociais relacionadas a satde publica, a hierarquia
judiciaria se mostrou eficiente para a prote¢do dos direitos a saude brasileira

A transparéncia na gestao dos servicos de saude também é essencial para garantir que
0s recursos publicos sejam aplicados de forma eficiente e que os usuarios tenham acesso a
informagdes relevantes. Além disso, é importante investir em educacdo em saude, para que 0S
usudrios fiquem conscientes dos seus direitos. Esta medida pode contribuir para a melhoria
dos servicos de saude.

Por fim, é preciso promover politicas e programas que visem a redugdo das
desigualdades socioeconOmicas, para que todos tenham acesso universal aos servigos de
salde. Portanto, entender as razfes da judicializacdo do direito a satde, promover o dialogo

entre as partes envolvidas, aumentar a transparéncia na gestao, investir em educacao em saude
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e reduzir as desigualdades socioeconémicas sdo medidas fundamentais para garantir 0 acesso

universal aos servicos de saude.
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