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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo apresentar @itenenvolvendo a judicializagdo da
saude sob uma dtica filoséfica, pautando sua @néhsTeoria da Justica elaborada por John
Rawls. Inicialmente, o estudo abrange a evolucdtitita dos direitos fundamentais e do
constitucionalismo, com a ratificacdo do entendimeste que no Estado Democratico de
Direito brasileiro a saude encontra-se no rol dosgldmentais direitos recepcionados pelo
texto constitucional. Em um segundo momento da ysaq introduz-se o tema da
judicializagdo da saude como forma de implementagio um direito previsto
constitucionalmente, trazendo a tona discussdere solorigem desta préatica e acerca da
legitimidade do Poder Judiciario para atuar quamtlegislativo e o Executivo, que deveriam
salvaguardar direitos fundamentais, ndo se mositditientes para tanto. E, por derradeiro,
traz-se a baila o contributo teérico de John Rpats que a pesquisa, de cunho bibliogréfico,
utilizando-se do meétodo indutivo-dedutivo, concloge a judicializacdo da saude,
ultrapassando a separacdo de poderes, pode sBcgdat por sua teleologia garantista da
Constituicao, para a construcdo de uma sociedaejusta e bem-ordenada.

Palavras-Chave: Direito Fundamental & Saude. Judicializacdo. Tedaalustica de John
Rawls.



ABSTRACT

This work has as a scope to present the thematdvimg the judicialization of health under
a philosophical perspective, guiding its analysistlte Theory of Justice elaborated by John
Rawls. Initially, the study covers the historicabokition of fundamental rights and
constitutionalism, with the ratification of the wrdtanding that in the Brazilian Democratic
State of Law health is in the list of the fundana¢émights received by the constitutional text.
In a second moment of the research, the themeegtithcialization of health is introduced as
a form of implementation of a constitutionally dsitshed right, bringing to the fore
discussions about the origin of this practice d®&llégitimacy of the Judiciary to act when the
Legislative and the Executive , which should saféeddundamental rights, are not enough to
do so. And, lastly, the theoretical contributionJohn Rawls is brought to the fore, so that the
bibliographical research, using the inductive-déidec method, concludes that the
judicialization of health, beyond the separation mdwers, can be justified, for its
guaranteeing teleology of the Constitution, for ttenstruction of a more just and well-
ordered society.

Keywords: Fundamental right to healtbudicialization. Theory of Justice by John Rawils.



Quem foi que fez o sol tao vivificador?

E sua luz resplandecente cheia de fulgor?

Os trilhGes de estrelas que cintilam nos céus?
E as nuvens vaporosas como densos véus?
A mecanica celeste, o arcano profundo

da eterna ciéncia que equilibra os mundos?
Os microorganismos em desenvolvimento

e 0s orbes gigantescos em deferecimento?

O atomo e a nebulosa, a ameba e o Serafim,
e as origens das coisas gue nunca terao fim?
A virtude impoluta que ndo se madifica,

e a possante energia que a tudo vivifica?
Quem foi que fez o vento, a chuva, o raio e 0
trovao?

A primavera, o outono e também o verao?

O perfume das flores, o som, a luz, o ar?

Os campos, as florestas, a terra, o céu e 0 mar?
Quem foi que fez o infravermelho e o
ultravioleta?

E fez da lagarta surgir uma bela borboleta?

O esperto gafanhoto e o formoso rouxinol?
Surgindo a alvorada, os clarbes da luz do sol?
Quem foi que fez as feras bravas, os ternos
passarinhos,

a asa dos insetos e a beleza de um ninho?
Deu agilidade incrivel a pulga saltitante,

e fez o passo lerdo e tardo do elefante?
Quem foi que fez o colibri com linda sutileza,
sugando o mel das flores com tal delicadeza?
O tatu escavando a cova em que se abriga,

e a faina inesgotavel da mindscula formiga?
O inquieto macaco, o fogoso corcel,

e a abelha trabalhando na construcéo do mel?
Quem foi que fez a ostra, o golfinho, o tubaréo,
a

baleia?

E a engenhosa aranha tecendo a sua teia?

E o instinto de conservacéo,

como bussola infalivel de orientagéo,
guiando com acertos os irracionais,

sem nunca transgredir as regras naturais?
As maravilhas do reino mineral,

o leito onde repousa o reino vegetal,

os prodigios da animalidade,

e um elo mais acima, a nossa humanidade?
E tantos outros reinos que nds desconhecemos,
sistema de mundos que nem nos apercebemos?
Os génios tutelares arqui-angelicais,
imersos nos segredos dos planos siderais?
Que maravilha € esta que eu ndo posso
descrever,

com todo dramatismo que eu pudesse ter?
Artista inimitavel, sublime e ilimitavel.

Me ponho de joelhos e contemplo abismado.
E pergunto a mim mesma com estupefacéo.
Quem criou isso com tanta perfei¢cdo até o
perdao?

Quem d& sem pedir nada, e paga sem dever
nada?

E a tudo movimenta sem nunca se mover?
Formando e transformando.

Criando e dirigindo.

Governando e agindo.

Quem tem tamanho poder?

Pergunto a outras vozes.

Quem que podeis dizer?

Eu vos peco queridos irmaos, amigos meus.
E as vozes me respondem:

Foi Deus

Foi Deus

Foi Deus.

Poesia de Joado de Deus Limeira
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INTRODUCAO

O direito a saude é consagrado constitucionalmmtey um direito social, de carater
nao-programatico e de aplicacdo imediata, fundash@ntlignidade da pessoa humana, que
deve ser implementado pelo Estado a todos os @dada

Ocorre que a implementagdo e manutencao de pelitidhlicas na area da saude,
hodiernamente, se mostra ineficaz ao objetivo asgyaropde, razédo que leva os particulares
a demandarem judicialmente a efetivacdo do seitali@esaude, quando se puder provar a
ineficacia do servico publico ofertado a ele, ratamento de suas enfermidades ou aquisicéo
de medicamentos.

A atividade judiciaria que busca a efetivacéo deitdis fundamentais, dentre eles o da
saude, convencionou-se denominar judicializacdaa Esofre com diversos entraves
doutrinarios, acerca da legitimidade da sua atyag@bocando em cheque quesitos
econdmicos, para tirar o crédito do vanguardisrdaijario na luta pela justica.

O presente trabalho, nesta senda, nasce com addiel de trazer a baila o
entendimento de John Rawls acerca do que é justigdas prestacOes positivas devidas pelo
Estado dentro da relacéo contratualista com catieidluo, para tornar cognoscivel o que ja
unanime nos tribunais patrios: a obrigacdo do riicintervir para salvaguardar o direito
constitucional a saude, quando o Executivo e odlaiyo, per si ndo puderem garantir a sua
efetivacao.

Destarte, a objetivacdo do trabalho é ofertar umstificacdo filoséfica da
judicializagdo da saude demonstrando que, alémudaprudéncias usadas nos processos
judiciais envolvendo o tema, existe todo um arcgbdedrico suficiente para comprovar que
a atuacao judicial em prol da efetivacdo de diseitmdamentais € o Unico meio de garantir
gue uma sociedade se construa de maneira justaja@waEstado cumpre com seu dever de
agir positivamente.

No primeiro capitulo, para a introducdo do temavés consideracdes histéricas
foram feitas, acerca da génese do constitucionalomo fomentador de Estados de Direitos
ao redor do mundo. Passando depois ao estudo detsddireitos fundamentais (inclusive sua
conceituacao e carater dimensional), sua conexgcalcom a tendéncia constitucionalista
crescente até entdo e seu papel em um Estado Dimoate Direito. Apos isso, o direito a
saude foi estudado, abarcando toda sua previs&titaocional.

No segundo capitulo, foi explicado o fendmeno dhcjalizacdo como mecanismo

moderno de efetivacdo de direitos fundamentaissgra® pela contextualizagdo do assunto
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no Brasil e no mundo, e com detida explicacdo sebeeimplementacdo na seara da saude,
como ferramenta essencial para a garantia destieodir

Ja no terceiro capitulo foi apresentada toda ariboitéo filoséfica de John Rawls
como justificacdo para a judicializacado da saudetimmo-se da apresentacdo da conhecida
Teoria da Justica (2000), analisando-a sob um prigenal, e, posteriormente, foi conceituada
a situacao hipotética da posigéo original criadaRBwls e explicada a sua aproximacdo com
o estado de natureza da Teoria do Contrato Sqaah@da assim, com o imperativo categorico
Kantiano.

Nesse mesmo diapasdo, a Teoria da Justica foi esdasiyem topicos explicativos
sobre como se daria uma justica distributiva e jusigca equitativa, na visdo de Rawls.

Por conseguinte foram trazidas ao corpo do textcasideracdes dos tedricos
Norman Daniels e Amartya Sen acerca da Teoria siacdude Rawls, com as consequentes
alteragcOes propostas por eles.

E, por fim, a Teoria Rawlsiana foi refletida natmé& como fundamento para a
judicializacéo da saude, afastando ideologiasosdilas de cunho utilitarista, que empregam

a premissa do bem coletivo, para fazer sofrer pacodividual.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO

1.1 O Estado Democratico de Direito

O conhecimento acerca do modelo de Estado ao quexdasil se filia € matéria
primordial para que se possa realizar um estuds oetido sobre os direitos fundamentais
sociais, com destaque para o direito a saude, esd@gda na apuracdo da responsabilidade
gue cumpre ou ndo ao Estado em garantir o acegsengd ao direito subjetivo a saude,
guando este ndo ainda tiver sido promovido e odasfar demandado judicialmente,
mormente, as pessoas consideradas hipossuficiames central desta pesquisa cientifica.

Nesta dire¢cdo, como passo inicial deste estude, ttaber a tona o que dispde o art. 1°
da Constituicdo Federal de 1988, identificando asBrcomo um Estado Democratico de

Direito, preconiza que:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela ani&dissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federatpnstitui-se em Estado Democratico de Direite
tem como fundamentos: [...] Il — a cidadania; Ila-dignidade da pessoa humana
[.-.] (grifo nosso)

Em uma primeira compreensdo do que significa serHstado Democratico de
Direito, esta investigacao se utiliza da licao @damailho (1993, p. 43), para quem o Estado
Democrético de Direito ndo existe sem que estegafilo em uma lei base, uma Constituicao.
Para o doutrinador portugués, é esta Constituig@drg atuar balizando e definindo direitos e
deveres, em consonancia com a vontade do povoosqmi este motivo, dotado de
legitimidade.

Cumpre advertir que o Estado Democratico de Dirpibgsui principios proprios,
alinhados do seguinte modo por Streck e Moraisg2p098 e 99). a constitucionalidade, a
organizacdo democratica da sociedade, os sistemakraltos fundamentais individuais e
coletivos, a justica social, a igualdade, as dassde poderes ou de funcdes, a legalidade, a
seguranca e certeza juridicas.

Além disso, este paradigma estatal € visto comiuim&nto capaz de transformar a
sociedade sob a qual se erige, com a introducaondeontetdo de garantias das condi¢cdes
minimas de vida digna a igualdade formal, comae@f@ds principios do Estado Social e do
Estado Democrético (STRECK e MORAIS, 2006, p. 98).
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Ao se tomar os ensinamentos de Canotilho (19938¢saptados em linhas pretéritas,
como linha de raciocinio inicial, tem-se que o muemto constitucionalista e toda sua
ideologia garantista e limitadora do poderes dstatsta essencialmente ligada ao modelo de
Estado Democratico de Direito, que atua atravésfdtivacdo de direitos fundamentais
previamente assegurados exatamente por um texstitcaronal.

E, portanto, o estudo sobre o Estado Democratidoirdito tera como plano de fundo
0 mesmo contexto historico em que se deu o desemaito do constitucionalismo, tema

que sera elucidado nas linhas a seguir.

1.2 Anotacdes Historicas

O marco inicial do que se convencionou nomearatestgucionalismo ndo é exato,
apresentando-se como um ponto de divergéncia datiriem razdo do caraterga omnes
das constituigoes.

A priori, no que tange a divergéncia quanto a quem seadaigrimeira constituicao,

a doutrina tradicional acredita que mesmo nao tesido dirigida a uma coletividade de
pessoas, com aplicacdo somente aos barbes dedterépoca feudal, a Magna Carta
(Inglaterra, 1215) - do Rei Jodo Sem Terra, podecsesiderada a primeira constituicéo,
especialmente pelo fato de que se atreveu a limitaoder estatal delineandlreitos ao
homem. (FILHO, 2016, p. 01)

Por sua vez, o jurista alemédo Carl Schmitt, sustgoe exatamente por ndo ter sido
feita para o povo, 8Magna Charta Libertatumsupracitada, ndo pode ser considerada como
sendo a primeira constituicdo. Motivo esse queva k sustentar que teria sidoBdl of
Rights(Inglaterra, 1688/1689) a primeira constituicaaraPele, somente a limitacdo ao poder
estatal e a previsdo de direitos fundamentais asehonao seriam suficientes para formar
uma constituicdo, sendo, portanto, o conceito astdaicao intrinsecamente ligado ao povo,
em sua totalidade. (FILHO, 2016, p. 01)

Insta salientar que foi Bill of Rightsque instituiu poderes ao Parlamento. Com a sua
criacdo o poder antes absoluto e indivisivel pegrte a coroa inglesa foi dividido com os
parlamentares, passo importantissimo a evolucatenecracia, vez que diminuiu e cerceou
0 que antes era conferido a uma sO pessoa fremt@aanacdo inteira, em um regime
monarquico, passivel de qualquer tipo de arbidade (FILHO, 2016, p. 03)

Em sentido diametralmente oposto ao trazido masa$ acimaKarl Loewenstein

asseverou que a primeira constituicdo remeteriaséamdo Hebraico, via do famo3orah



16

velho testamento ou pentateuco, que compreendeénesims cinco livros da Biblia. Segundo
ele, seria a primeira limitacdo ao poder estatt) lsomo seria o primeiro “ordenamento” a
conter os direitos e deveres do homem, dentrodadade. (FILHO, 2016, p. 01 e 02)

Entretanto, dado o carater cientifico-juridico diudo em tela, € preciso que seja
realizada breve reflexdo quanto a crenca de LoewndD Torah sendo um livro religioso,
nao pode ser considerado como Constituicdo, mugoos) a primeira, vez que ali se
encontram inseridos coédigos de conduta relacionadogncas religiosas. Destarte, o poder
estatal podendo até mesmo ser limitado pelo citadn se limitava em razao do respeito que
se erguia em relacdo as entidades religiosas suggre, ndo em respeito ao Estado, a justica
e ao homem. (FILHO, 2016, p. 01 e 02)

Faz-se interessante citar nessa linha de constrlggico-temporal, o Pacto de
Mayflower(New Plymouth, 1620), firmado ainda em alto-mavpédo do navio que recebia o
nome dado ao acordo, pelos que se direcionavamEsiaglos Unidos da América com
intenc@o colonizatoria. Tal pacto mencionava aagplarda a varios direitos basicos dos
cidaddos que posteriormente viriam a ser parte mda gociedade nas terras a serem
colonizadas. (FILHO, 2016, p. 03)

O posicionamento derradeiro acerca de qual ted@masiprimeira Constituicdo reveste-
se do lastro dado pela posicdo da doutrina pastivsegundo a qual o posto s6 pode ser
preenchido pela Constituicdo Americana (Estadosidnda América, 1787), uma vez que foi
a mesma, a uUnica que preencheu todos os requigi®dshoje se pautam como basicos e
primordiais a uma Constituicdo, dentre os quaidestacam o fato de ser ela oponimgja
omnes além de ser escrita e conter mandamentos acerdaaitos e deveres dos cidadaos
dentro de uma sociedade. (FILHO, 2016, p. 03)

Em relacdo a Constituicdo Americana, merece destadato de ter nascido de forma
simplificada, e, no entanto, as varias emendaasfeib seu bojo acabaram por lhe garantir
uma tutela interessante a respeito dos direitagaimentais dos cidadaos.

Sabe-se que tais Emendas Constitucionais aprom@it@r matéria organizada na
Declaracédo de Direitos do Bom Povo da Virginia @eppendéncia das 13 Colbnias (1776)
para complementar o que depois seria conhecido g@ndo a primeira Constituicdo da
histéria mundial. (FILHO, 2016, p. 03)

A tematica acerca do nascimento dos Estados Detitosrale Direito ndo pode se
furtar aos dividendos colhidos apos a Revolucamdesa.E, sobre o assunto, cumpre
inicialmente esclarecer que sendo ainda monaresicaturalmente, a Franca passou por um

periodo turbulento e violento conhecido como Epdealerror, no qual, por meio de luta
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armada o povo se voltou contra a coroa francesa,re&gime absolutista como um todo
buscando uma sociedade mais justa para t@aks410, 2016, p. 03)
Nos dizeres de Cogo (2011, p. 40 e 41)

A explicacdo oficial para a eclosdo da Revolucdan€esa se pauta no enorme
descontentamento da burguesia francesa, grandemealora da monarquia aquele
momento, com o parasitismo da nobreza que drenavaqaezas do Estado,

mantendo a populagdo em um estado de pendria issiel, 0 que seria uma

grande afronta a dignidade humana.

No ambiente de instabilidade inegavel mencionadmactomando por inspiracdo os
ideais iluministas/macoénicdsberté, igualité e fraternitéa Revolugcdo Francesa, no advento
da histérica Queda da Bastilha, significou o fimAtwsolutismo na Franca dando um passo
enorme rumo a modernidade e a democracia.

Os frutos deste movimento impar podem ser vistdsstaria notadamente através do
que mais tarde incitaria e culminaria na Declaragé@oDireitos do Homem e Cidadéo,
documento formal, escrito na Franca, em 1789, qsegurou a tutela fundamental dos
direitos dos homens, singularmente falando, e ddad@os, ou seja, do homem no seu
contexto social. (SARLET, 2012, p. 43 e 44)

Nota-se que as anotacdes historicas trazidas aténagguram uma trajetoria em prol
da concretizacdo dos direitos essenciais dos adadéntro de seus préprios Estados,
afastando paradigmas absolutistas sob a necessidageonhecimento de tais prerrogativas
por conjuntos normativos que oferecessem garamssidadaos — as Constituicdes.

Nesta linha de pensamento, grifa-se que muito esmburmeros avancos tenham
ocorrido, o maior marco de mudanca de paradigmastaocorre no ano de 1948, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDHJ)arada da Assembleia Geral da
Organizacgédo das Nacdes Unidas, em 10 de dezemdarde sua Resolugdo n° 217. (COGO,
2011, p. 59)

A supramencionada declaracdo universalizou a tdtgldamental e humanista do
homem, ao passo que reuniu representantes de umaadgapaises, regides e etnias, para que
por meio desse documento se consolidasse o ide@&ica do que € um direito intrinseco ao
homem, devido a sua condicdo hominal, ndo impootan cultura, credo ou pais em que
esteja inserido.

Os ensinamentos de ComparapudCogo (2011, p. 59) sdo essenciais a compreensao
do momento historico vivido com a DUDH, ao sublinbae:

Inegavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 septa a culminancia de um

processo ético que, iniciado com a Declaracdo dependéncia dos Estados Unidos
e a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad@&eyolucdo Francesa, levou
ao reconhecimento da igualdade essencial de tadwustgno em sua dignidade de
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pessoa, isto é, como fonte de todos os valorespemtientemente das diferengas de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origercional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicéo.

Ante o exposto, € possivel compreender o papeDédakaracdes acima elencadas na
formulacdo do que pode ser considerado o embridocodunto de valores essenciais aos
seres humanos pautados na dignidade de pessoadiwsarhamados direitos fundamentais,
gue serdo visitados no proximo topico deste estudo.

1.3 Direitos Fundamentais

Em uma abordagem preliminar, cumpre esclarecer apuaireitos fundamentais
tiveram seu nascimento ao longo da historia, graataente, de forma que seria dificil
apontar uma data para tal marco inicial. Fazenda analogia para tornar mais didatico o
entendimento deste surgimento gradativo dos dgeitmdamentais, pode-se utilizar da
definicdo de Carnelutapud Marques (2000, p. 2) que explica a lide processo@lo sendo
um “conflito de interesses caracterizado por unesepisao resistida”. Da mesma forma que a
lide, pode-se dizer que os direitos fundamentasceram da resisténcia a uma pretensao,
dentro de um conflito de interesses, que de algomaa ferisse e afastasse o povo soberano,
de uma vida digna e plena.

Desta feita, cada vez que o desrespeito aos bedi@s relevantes se robustecia,
crescia também o espaco para a percepcao de qlieeibgs fundamentais do homem e o
absoluto respeito a tais preceitos careciam dernh@stro para a construcdo de um Estado
justo e seguro.

A fundamentalidade de algumas garantias, trazemdse® cerne um carater essencial,
inafastavel e inalienavel, vistas como necessidhdsikas a uma vida plena e digna, talvez
sempre tenham existido, no entanto, de acordo cerplanado acima, circunstancias sociais,
politicas e historicas foram determinantes parasgugrnasse importante fazer com que a
eficacia de tais garantias fossem estendidas, aio e se tornarem, talvez, a égide de todo
um Estado.

1.3.1 Conceito e Dimensodes

Com a intencdo de limitar conceitualmente os diseiindamentais, Robles (2005, p.

7) leciona:
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Quando os direitos humanos, ou melhor, determinatiositos humanos, se
positivam, adquirindo categoria de verdadeirositdisgprocessualmente protegidos,
passam a salireitos fundamentaism um determinado ordenamento juridico. [...] A
guestao de quais sejam tais direitos fundamentaisadvida de modo particular por
cada ordenamento juridico. Normalmente é a Coigdituque especifica os direitos
fundamentais e prevé um tratamento especial paza. é\ssim, portanto, a
determinagdo dos direitos fundamentais no ambitorde@rdenamento juridico ndo
é tarefa que deva permitir a especulacao livre.

Em complemento ao trazido acima, Marmelstein (2p080) aduz que:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicasmantiente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do pgubmitivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico Dieeito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimanotocrdenamento juridico.

Dos ensinamentos de Robles e Marmelstein retiea<sgteza de que a edificacao de
direitos fundamentais somente encontra amparo erfasiatdo que se revista de determinadas
especificidades, perfilando-se ao modelo demoarae Direito, com fulcro em uma Lei
Maior que o discipline, nos moldes do que ja fouagidado em linhas anteriores.

Encontra respaldo na obra de Sarlet, nesse mesapasdio, a evolu¢cado dos citados
direitos fundamentais, em sua totalidade, compe@hm a tematica do que veio a se nomear
dimensdes dos direitos fundamentais. Segundo stguds direitos fundamentais dividiram-
se, pois, passada sua fase de reconhecimento masit@odes, mundo afora, seu modo de
titularidade, eficacia e efetivacdo se modificaréamendo com que se torne possivel falar em
pelo menos trés dimensdes de direitos fundame(®@AKRLET, 2012, p. 45).

A comecar do reconhecimento da florescéncia dastalér fundamentais em fases
diferentes entre si, iniciou-se uma discusséo d@uta cosmopolita acerca de qual o termo
exato para se compreender tais fases de direiriddcamente, chamou atencdo o termo
“geracao”, por ele aludir a algo que se modificatermpo, que evolui, tal qual os direitos
fundamentais faziam, aprimorando-se a cada noea(8SRLET, 2012, p. 45).

Entretanto, a denominacédo “geracdo” ficou obsolpta, ter sido alvo de criticas
doutrinérias ferrenhas, que, pautando-se na seradmtiirmavam que a palavra “geracao”
remetia algo que fosse substituido com o pass#erdpo, o que obviamente ndo ocorre com
os direitos fundamentais. Nestes trilhos, achoowroha moderna o termo “dimensao” mais
apropriado para designar os direitos fundamentas) deixar para trds nenhum degrau
galgado na luta pelos direitos inerentes ao honaemiro de um Estado Constitucional
(SARLET, 2012, p. 45).

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, commme ja antecipa, S0 0s

primeiros direitos fundamentais a serem reconhecedtratam da relacdo do homem com o
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Estado no qual esté inserido. Tal dimenséo rewsstie carater importantissimo, em razao de
ter sido ela a égide de todo o Constitucionalisampasso que visava a limitar os poderes
Estatais e garantir ao homem, o “basico”, o “mirfinp@ra se encontrar em um Estado de
Direitos (SARLET, 2012, p. 46 e 47).

Os direitos que vieram nesta senda foram os qaers&m denominar direitos civis e
politicos, quais sejam: os direitos a vida, a tilaele, a propriedade, a isonomia, a liberdade
de expressédo, a participacdo politica e as gasapt@essuaisd(le process of law, habeas
corpus direito petitorio).

Os direitos fundamentais de segunda dimensao rasc®mMo consequéncia e efeito
da reacao social aos ditames da industrializag#® sq alastrava pelo mundo, deixando para
tras um passado de uma economia simplista basaadamufatura. Tais direitos econdmicos,
sociais e culturais visavam com sua efetivacaorfeam que o Estado assumisse papel de
promotor da justica social (SARLET, 2012, p. 46/¢ 4

Por sua vez, os direitos que vieram na terceir&nisdo, ou direitos de solidariedade e
fraternidade, deixam de se preocupar momentaneament o direito da individualidade do
homem, de seus direitos por si sO para agregalenaneia as garantias do homem dentro de
uma coletividade.

Corroborando o acima explicitado, Sarlet (20129patrescenta que:

Compreende-se, portanto, porque os direitos deitardimensdo sdo denominados
usualmente como direitos de solidariedade ou fimtade, de modo especial, em
face de sua implicagdo universal ou, no minimasiraividual, e por exigirem
esforgos e responsabilidades em escala até mesndiahpara sua efetivacao.

Assim, afirmam-se de terceira dimenséo, os dirediopaz, a autodeterminacdo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, aidatsd de vida, a conservagdo do
patrimdnio historico/cultural, a utilizacdo do patdnio historico/cultural e & comunicacao.
(SARLET, 2012, p. 48 e 49).

A doutrina fundamental, em sua esfera cosmopolifgateia, guarda certo receio
guanto a existéncia e ao reconhecimento de umdaqeatalvez até quinta dimenséo de
direitos fundamentais. A posicdo dos que acredmantripartide conceitual fundamental,
afirma serem todos os direitos do homem resumidas tnés dimensdes de direitos
fundamentais, enquanto os que acreditam na exigt@&ec mais dimensdes, apoiam-se na
ideia do surgimento de novos direitos a seremvefédis, direitos esses influenciados pela

globalizac&o dos direitos fundamentais (SARLET, 2@l 51).
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No mesmo sentido, prelecionou Norberto Bobbio, em festejado livro A Era dos
Direitos (1992):

As diversas dimensdes que marcam a evolucdo degsoae reconhecimento e
afirmacdo dos direitos fundamentais revelam queesesionstituem categoria
materialmente aberta e mutavel (apud Sarlet, 20123).

Considerando que a vertente utilizada pelas tn@ésepas dimensdes desdobra-se na
garantia de infindaveis direitos, uma vez que qtade que se faz inerente a boa vivéncia do
homem no meio social se pode resumir nos direitimedade, a igualdade e a solidariedade,
torna-se dificil encontrar um direito do homemeaefetivado, que ndo possua relacao direta
com os institutos acima mencionados.

Apébs breve digressado conceitual, influenciada peddo constitucionalista de Sarlet
acerca dos direitos fundamentais, € possivel corge:

A despeito deste e de todos os demais aspect@ggupoderiam ser versados e por
mais que se possa aderir a boa parte das criticla€ianadas no que diz
especialmente com a supervalorizagdo da classificaistorica (dimensional) dos
direitos fundamentais, cremos que 0 mais importaatgie sendo a adocao de uma
postura ativa e responsavel de todos, governamgesarnados, no que concerne a
afirmacédo e a efetivacdo dos direitos fundamentaisodas as dimensdes, numa
ambiéncia necessariamente heterogénea e multiiltuf. (2012, p. 57)

Elucidado o entendimento dos direitos fundamentaisjue tange ao seu conceito e
as suas subdivisbes dimensionais, sera realizadatadoreve incursdo acerca do papel

galgado por tais direitos no ambito constitucicstali

1.4 Direitos Fundamentais e Constitucionalismo

Realizar exposi¢céo que aborde o momento exato enpgoridades da vida humana
se tornaram direitos fundamentais constitucionatenéurtelados é discorrer necessariamente
sobre o0 nascimento do que se convencionou noméaadE€onstitucional de Direito. Nesta

linha de raciocinio ensinam Streck e Morais aputeSg012, p. 36 e 37):

Somente a partir do reconhecimento e da consagmgddlireitos fundamentais
pelas primeiras Constituicbes é que assume releyirohlematica das assim
denominadas “geracdes” (ou dimensfes) dos dirditoslamentais, visto que

umbilicalmente vinculada as transformacdes gerpdls reconhecimento de novas
necessidades basicas, de modo especial em virudeaducdo do Estado Liberal
(Estado formal de Direito) para o moderno EstadoDiteito (Estado social e

democratico [material] de Direito).

Primordialmente, avulta de importancia esclarecentendimento acerca do que seria

o constitucionalismaper si Tal movimento pode ser considerado como aquetepqQr meio
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de umaLex Mater ou seja, a lei mae do Estado em que se enctmatzaa baila a securidade
social, por meio de controle ao poder do prépridadis e de principios que devem
fundamentalmente ordenar e direcionar todo o orden# juridico sob a sua égide.
(MASCARENHAS, 2010, p. 18 e 19)

Nessa linha de raciocinio, Canotilho (2003, p. &fplicou o chamado “movimento

constitucional”, nome dado por ele ao constitudisma como sendo uma:

[...] teoria (ou ideologia) que ergue o principm gbverno limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensédo estruturanterdanizacao politico-social de
uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismaderno representara uma
técnica especifica de limitagdo ao poder com fiagamtisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claroguie valor. E, no fundo, uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria diEmocracia ou a teoria do

liberalismo.

Na conceituacdo de Barroso (2009), o constituciemal se delineia de maneira mais
exata, ao passo em que é trazido a baila o contextqual se deu o movimento, com

requintes filosoficos:

No plano das ideias e da filosofia, o constitucisn@ moderno é produto do
iluminismo e do jusnaturalimo racionalista que ormapanhou, com o triunfo dos
valores humanistas e da crenca no poder da razsseNambiente, modifica-se a
qualidade da relagdo entre o individuo e o podemn @ reconhecimento de direitos
fundamentais inerentes a condigdo humana, cuj#egia e validade independem

de outorga por parte do Estado. (2009, p. 76)

Nesta mesma senda, entende-se a razdo pela qapiosgma o constitucionalismo
dos direitos fundamentais. Conforme exposi¢cdo gcom@ovimento constitucional, trouxe
em seu cerne, cComo sua protagonista, a Constifuigd@vango sem precedentes nos direitos
inerentes ao homem, em razao de sua condi¢cao poteah@minal.

Por conseguinte, a tutela dos direitos fundamer#aiisdissociavel do conceito de
constitucionalismo, uma vez que tal protecao sesgmta como pilar de sustentacdo e escopo
finalistico das constituigbes. Tal entendiment@sficmado pelo que assevera o artigo 16, da
Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e dod&wdé1789)in verbis “A sociedade
em que nao esteja assegurada a garantia dos slireto estabelecida a separacédo dos
poderes ndo tem Constituicdo”.

E, continuando tal construcao logica, torna-sdigitel a valoracdo dada aos direitos
fundamentais e sua aproximacéo com o Estado dédjitento para sua efetivagcdo quanto

para sua eficacia. E o que se pode extrair dosamsintos de Pérez Luno (1995, apud Sarlet,

2012, p. 60), para quem:

[...] existe um estreito nexo de interdependéneia@ético e funcional entre o Estado
de Direito e os direitos fundamentais, uma vez guestado de Direito exige e
implica, para sé-lo, a garantia dos direitos funelatais, ao passo que estes exigem
e implicam, para sua realizacéo, o reconhecimeatgarantia do Estado de Direito.
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Deste modo, o Estado de Direito, nos termos dojd@dera edificado no tépico 1.1
deste estudo pela licdo de Canotilho, somente assiramado e reconhecido, com vistas a
percepcdo do que se vislumbra nele, especialmetdecgisténcia da tutela positiva, em sua

lex mater de certos direitos que por sua natureza séo ¢moe fundamentais.

1.5 A Posicéo dos Direitos Fundamentais no Estada@Bocratico de Direito Brasileiro

A partir da compreensdo de que o Brasil € um Bst@dmocratico de Direito,
conforme se informou no inicio deste estudo, e reiteque neste modelo de Estado a
Constituicdo Federal é a lei fundamental, tema émja elucidado em linhas pretéritas desta
pesquisa, cabe neste momento destacar a funcaadmak da Lei Maior brasileira.

De tal modo, dentre outras fungdes, pertence a@éagna Brasileira, delimitar os
direitos e deveres individuais e coletivos, nostey de seu artigo 5°, e os direitos sociais, em
conformidade com o seu artigo 6°.

No entanto, as conquistas constantes do corpo idpssitivos constitucionais nao
ocorreram facilmente, mas sim, nasceram de forraaji@a e foram resultantes do processo
de redemocratizacdo p0os periodo ditatorial milg@ae durou cerca de vinte anos (SARLET,
2012, p. 63).

Com toda a democracia e 0 seu povo em situacdagkdd, decorrentes das barbaries
e atentados contra os direitos humanos ocorridosnthi a ditadura militar, fomentou-se
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte quesis tarde, daria a luz ao que hoje se
conhece como Constituicdo Cidada (SARLET, 20183p.

Tendo por escopo garantir a tutela dos direitoddorentais, tdo esquecidos pelo povo
brasileiro em tempos de escuriddo democratica essgo de direitos, a Constituicdo de 1988
veio para fazer esquecer o periodo ditatorial @grque os cidadaos poderiam acreditar em
um Estado justo e solidario.

Neste contexto, ressaltam-se trés caracteristisa€anhstituicdo de 1988, que séo
consideradas responsaveis pela extensao dos chamaeibos fundamentais, quais sejam:
seu carater analitico, seu pluralismo e seu capébgramatico e dirigente (SARLET, 2012, p.
64).

Esmiucando as caracteristicas acima mencionadasgimente, o carater analitico

da Constituicdo pode ser explicado como a suagatenle tutelar e salvaguardar a maior
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parte possivel dos direitos imaginaveis do homers tal fazendo-se utilizar de 250 artigos e
96 disposic¢des transitorias (SARLET, 2012, p. 64).

Tal preocupacdo de proteger a maior quantidadeivebss imaginavel de direitos
mostra claramente o “trauma’ existente, no peripds-ditatorial, na consciéncia dos
constituintes, dos juristas e do povo brasileiro #mtornando a Constituicdo Cidada um
amontoado de leis, que tinha por escopo finalistaamdeixar passar nada, longe dos olhos da
legalidade e da justica, para que nenhum outroegolintra a democracia pudesse ser
aplicado novamente nas terras brasileiras. Denaugstnas palavras de Sarlet (2012, p. 65),
“[...] aintencdo de salvaguardar uma série dangivacdes e conquistas contra uma eventual
erosao ou supressao pelos Poderes constituidos”.

Em segundo plano, o pluralismo da Constituicdo @#81se deu, basicamente, pela
intencdo do Constituinte de inserir em seu bojerdias posicoes e reivindicacbes, mesmo
que estas ndo fossem convergentes, resultandedih@io de divergéncias, no que mais
tarde se conheceria por pluralismo, inclusive nbitorfundamental, ao passo que os direitos
classicos do homem, conviveriam com os novos dsaiiascidos do contexto brasileiro de
redemocratizacdo, tais quais, o direito a liberdades direitos politicos, entre outros
(SARLET, 2012, p. 65).

Por fim, faz-se mister explicar a caracteristicagpamatica da Constituicdo Cidada
gue, nas palavras de Sarlet:

[...] resulta do grande numero de disposicdes itoostnais dependentes de
regulamentacéo legislativa, estabelecendo progrdimasimposicfes legiferantes e
diretrizes a serem perseguidos, implementadosegarsgios pelos poderes publicos
(2012, p. 65).

Conclui-se, pois, que a Constituicdo de 1988 aptegese como reacdo ao periodo da
ditadura e, que a supresséo de direitos e gardntidamentais dos cidadaos sofrida neste
lamentavel periodo serviu para dar especial reteaém tutela dos direitos fundamentais no
texto dalex matera ser constituida (SARLET, 2012, p. 65 e 66).

A previséo constitucional pétria dos direitos fumeatais pode ser encontrada em seu
titulo 1, sob o nome: “Dos direitos e garantiasdamentais”, compreendendo a existéncia de
dezessete artigos, numero elevado que revela aitageple abrangéncia da previsao
constitucional dos direitos recepcionados como dumehtais no Brasil.

Tomando por fulcro o pensamento do legislador domstie, pode-se inferir a seguinte
sistematica utilizada: o artigo 5° traz a bailadoeitos e deveres individuais e coletivos, do

artigo 6° até o artigo 11° abordam-se os chamadsitod sociais, 0s artigos 12° e 13° versam
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sobre os direitos atinentes a nacionalidade, dmparl4® ao 16° inicia-se o tema dos direitos
politicos, e, por fim, no artigo 17° explana-sereaelos partidos politicos.

Nas palavras de Moraes (2006), a divisdo dos oest garantias fundamentais na
Constituicdo, segue uma linha légica e dimensi@ualefetivar a insercdo total dos mais

diversos temas atinentes a direitos e garantias\ms e, nesta direcdo, o autor exprime que:

[...] direitos individuais e coletivos - correspama aos direitos diretamente ligados
ao conceito de pessoa humana e de sua proprianpkdsale, como, por exemplo:
vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamentepmsttuicdo de 1988 os prevé no
art. 5° [...]; [...] direitos sociais - caractemizae como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estadcial de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicdes de vida ao®skifficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, que configuradas fundamentos de nosso
Estado Democratico, como preleciona o art. 1°[I\. A constituicdo consagra 0s
direitos sociais a partir do art. 6°. [...] dirsitde nacionalidade - nacionalidade é o
vinculo juridico politico que liga um individuo anucerto e determinado Estado,
fazendo deste individuo um componente do povojrdartséo pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitandaeseumprimento de deveres
impostos; [...] direitos politicos - conjunto degras que disciplina as formas de
atuagcdo da soberania popular. S8o direitos pubkcdgetivos que investem o
individuo nostatus activae civitatjs permitindo-lhe o exercicio concreto da
liberdade de participagdo nos negdcios politicogstado, de maneira a conferir os
atributos da cidadania. Tais normas constituem esdabramento do principio
democréatico inscrito no art. 1°, paragrafo Unig Gebnstituicdo Federal, que afirma
gue todo o poder emana do povo, que o exerce pordagepresentantes eleitos ou
diretamente. A Constituicdo regulamenta os dirgi#ticos no art. 14;[...] direitos
relacionados a existéncia, organizacdo e partidgpagm partidos politicos - a
Constituicdo Federal regulamentou os partidos ipotit como instrumentos
necessarios e importantes para preservacdo dooEBtachocratico de Direito,
assegurando-lhes autonomia e plena liberdade dedatupara concretizar o sistema
representativo (MORAES, 2006, p. 43 e 44).

ApOs a indicacdo da sistematica sobre a qual ositatir fundamentais séo
recepcionados e organizados na Constituicdo Birasike topico que se segue realizar4 uma
exposicao mais detida acerca de um dos direitadafuentais chamados de sociais, o direito

a saude, objeto central do presente estudo.

1.6 O Direito a Saude

O festejado direito a saude, presente no capituldal Constituicdo, foi inserido
corretamente no rol dos direitos sociais, dire@teses que nasceram da intensa movimentagao
social mundial pelos direitos do homem, culminang®eclaracdo Universal dos Direitos do
Homem, na Declaracdo Universal dos Direitos Humagaosios diversos pactos que
hodiernamente vem auxiliando o direito a evoluntgucom as necessidades novas do homem

moderno, a exemplo disso, o pacto de San Josésta Riwa.
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Expbe o artigo 6° da Constituicdo de 1988 que: “@i&eitos sociais a educacém,
saude o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéragéls a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na ttesta Constituicdo”. (grifo nosso).

A Lei Maior trata especificamente do direito a saddmo direito social, no corpo do
seu artigo 196, ao proclamar que “[...] o direitea@ide € um direito de todos e um dever do
Estado”.

Os direitos sociais, nos dizeres de José Afonssilda (2002, p.285-286), séo:

[...] prestacdes positivas proporcionadas pelo destdireta ou indiretamente,

enunciadas nas normas constitucionais, que patagibimelhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizgualizacdo das situacdes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligardisito de igualdade. Valem como

pressupostos do gozo dos direitos individuais nedigdaeem que criam condi¢cdes

materiais mais propicias ao auferimento da igu&deehl, o que, por sua vez,

proporciona condi¢cdo mais compativel com o exer@fativo da liberdade.

Da analise dos dispositivos constitucionais citaglosm consonancia com a licdo de
José Afonso da Silva (2002), o direito a saude rasiBé um direito que exige do Estado
prestacfes positivas no sentido de garantia evigiedie, sob pena de ineficacia de tal direito
fundamental.

O canono constitucional das prestacdes atinerdgaside, complementa-se pela Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, que em seu phr&jrratifica a responsabilidade estatal
previamente delineada no textolda matercom a efetivacdo do direito a saude, asseverando
gue “a saude é um direito fundamental do ser huprdawendo o Estado prover as condi¢cdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.”

A inegavel insisténcia do legislador em corrob@amportancia da efetividade do
direito & saude funda-se na consciéncia da relev@ecse ofertar instrumentos capazes de
materializar esta prerrogativa social para queedestdo o cidadéo tenha seus outros direitos
fundamentais garantidos.

Nesta linha de raciocinio, Humenhuk (2002) expd& qu

A salde também é uma construcdo através de proeettisa [...] A definicdo de
salde esta vinculada diretamente a sua promocaoakdape de vida. [...] O
conceito de saude é, também, uma questdo de odoidad direito a uma vida
saudavel, levando a construcdo de uma qualidadédde que deve objetivar a
democracia, igualdade, respeito ecolégico e o debeamento tecnolégico, tudo
isso procurando livrar o homem de seus males eopcimmando-lhe beneficios.

Neste interim, o direito publico subjetivo a sagdeconsolida como sendo um direito
gue serve como porta de entrada para outros diyeitmsubstanciando-se em elemento de

extrema valia para a edificagdo de um Estado deitDirndo podendo ser tomado ou

manipulado como ferramenta de mera especulacaodegaomessa constitucional.
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Aqui, em raciocinio metaférico, no concernente@sapoder-se-ia argumentar com a
conhecida lei da praxe comercial, traduzida petatafe pela procura. Tal binbmio faz com
que o direito a saude tenha relevancia exacerbadatexto constitucional, com o
reconhecimento da existéncia da oferta que serisepte no artigo 6° da Carta, gerando a
procura justificada por meio da grande quantidaglpetssoas sem condi¢bes de arcar com 0sS
gastos referentes a tal oferta.

Por derradeiro, para a compreenséo do papel desbagme pelo direito a saude, vale
trazer a baila a licdo de Zanobapud Cretella Junior (1993, p. 4331), que em sua redama

obra Comentérios a Constituicdo de 1988, aludiu que

[...] nenhum bem da vida apresenta téo claramaritiosi o interesse individual e o
interesse social, como o da saude, ou seja, doektn-fisico que provém da
perfeita harmonia de todos os elementos que coestib seu organismo e de seu
perfeito funcionamento. Para o individuo salde ésguposto e condigdo
indispenséavel de toda atividade econ6mica e esgté@il de todo prazer material ou
intelectual. O estado de doenca ndo s6 constitagacdo de todos estes bens, como
também representa perigo, mais ou menos proxima, pgropria existéncia do
individuo e, nos casos mais graves, a causa detntei da morte. Para o corpo
social, a saude de seus componentes é condic@péndével de sua conservacéo,
da defesa interna e externa, do bem-estar gerabddeprogresso material, moral e
politico.

Ante 0 exposto nas linhas pretéritas do presentel@scom a inequivoca certeza da
posicdo do direito a saude e de sua relevancisstaml& Democratico Brasileiro, no capitulo
seguinte se analisara a tendéncia da judicializagém ferramenta de auxilio a garantia do
direito de saude, galgando além de uma efetividade a construgdo de um Estado mais

justo e realmente de Direitos.
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2 A JUDICIALIZACAO COMO FERRAMENTA DE EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

2.1 Re(visitando) a Separacdo dos Poderes

De forma prioritaria, antes de ingressar na tematla judicializacdo, avulta de
importancia perpassar também a questdo envolverskparacdo dos poderes, explicando
como esta se apresenta e demonstrando porque angauttazida pela judicializacdo é
necessdria para a efetivacéo do direito a saude.

A idealizacédo da separacdo dos poderes, na forpaatiie em que ela se da, nos dias
atuais, é arrogada ao cientista politico Charlasid.de Secon-Damt, Bardo de la Brede e de
Montesquieu (2005, p. 167 e 168), que balizou esrosuwa, O Espirito das Leis, que:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o gedislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentesoeley pxecutivo daquelas que
dependem do direito civil. Com o primeiro, o prfg&iou o magistrado cria leis por
um tempo ou para sempre e corrige ou anula aqugiasforam feitas. Com o
segundo, ele faz paz ou guerra, envia ou recebaigadas, instaura a seguranca,
previne invasdes. Com o terceiro, ele castiga iosesrou julga as querelas entre os
particulares. Chamaremos a este Ultimo poder dgarju ao outro simplesmente de
poder executivo do Estado.

Vé-se que ao tratar do Poder Executivo das “querdias particulares”, como
colacionado acima, o autor explica o que hoje cooe®ou chamar-se de Poder Judiciéario.

A conceituacdo de Montesquieu, supracitada, pautsasconvivéncia e coexisténcia
dos trés poderes, numa realidade em que existan@enia entre suas areas de atuacao, ou
seja, que nenhum poder exceda as suas prerrogaiteaferindo na atuado dos outros. A
coexisténcia harmonica dos poderes, deu-se o neyseein of checks and balarnGegie no
direito patrio se traduz como sistema de freiogrgrapesos (MENDES, 2014, p. 165).

Na atual divisdo dos poderes, responsabiliza-sederPLegislativo, pela acdo de
proferir, criar e modificar a legislacéo, atividddgiferante. Enquanto o Poder Executivo tem
por funcéo controlar a administracdo do Estado fiRgrao Judiciario cabe a funcao de dizer
o direito, aplicadamente aos casos concretosjdiEsdue séo levadas a apreciacdo judiciaria
(BRANDT, 2016, p. 04).

Verifica-se, entretanto, que a distingdo entreusgdes ndo € definitiva e que, em
dadas ocasides, as funcbes de um poder tem deeserdas por outro. Desta feita, para
Brandt (2016, 2016, p. 04):

[...] esta ligagdo entre funcdes, ndo é rigidasela, a possibilidade da ingeréncia de
um poder exercer a funcdo do outro é possivel. aD&Btma, ndo existe uma
separagdo absoluta entre os poderes, sendo que kegislam, administram e
julgam. Nota-se que cada poder possui fungbesatigcatipicas. Portanto, o Orgédo
Legislativo (Poder Legislativo) tem como funcaoid#p legislar e exercer a
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fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéaria ariponial do Executivo. Ao
mesmo tempo, tem como fungdo atipica, por exemplojulgamento do
impeachment do Presidente da Republica pelo Sekaderal nos crimes de
responsabilidade (natureza jurisdicional). QuardoQagéo Executivo tem como
funcéo tipica a pratica de atos de chefia de Esteldefia de Governo e atos de
administracdo. Todavia, como funcéo atipica, lagitavés de medida proviséria
com forca de lei pelo Presidente da Republica (eatulegislativa). J& o Poder
Judiciario exerce a sua funcao tipica ao apliadireito no caso concreto, dirimindo
os conflitos que lhe sdo levados, ao aplicar a Béndo como funcdo atipica,
legislativa, quando os Tribunais elaboram seusnregios internos (natureza
legislativa), e administrativa, quando nomeiam iskenes.

No direito patrio a divisao tripartite de Monsteisyu(2005) é regra. Porém, ocorre
que, dada a atual insuficiéncia da atuacao dosre€adeqgislativo e Executivo na efetivacédo
dos direitos fundamentais, constitucionalmente rgalas ao povo, por vezes, o Poder
Judiciario ultrapassa as barreiras de sua compaigrara arrogar para si a possibilidade de
atuar diretamente na efetivagao de tais direitegrglo um fendmeno que restou nomeado de

judicializag&o, que sera objeto da presente iry&gdio nos topicos que se seguem.

2.2 A Judicializacao

Nos dias hodiernos h4 uma tendéncia Judicidrigesiceptacdo de responsabilidade
pela efetivacdo dos direitos e garantias constihzs, por meio de sua atividade
jurisdicional, com o escopo teleoldégico de garamefetividade maxima a direitos (mormente
os de cidadania) que, erroneamente, ndo alcangaramaior efetividade pela (in)acdo dos
Poderes Legislativo e Executivo.

A transferéncia de atuacdo apresentada no paragnaoior significa, na visdo de
BarrosoapudNobre (2011, p. 356):

[...] que questdes relevantes do ponto de vistdigml social ou moral estdo sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciafiata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as instituicdes judicem detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e xedtitivo. Essa expansdo da
jurisdicdo e do discurso juridico constitui uma @wgh drastica no modo de se
pensar e de se praticar o direito no mundo romanadnico [...].

Conforme explicitado no texto colacionado acimagltaracdo de paradigma muda
drasticamente a realidade juridica, ao passo encapfere a Constituicdo verdadeiramente o
papel de lei maior de um Estado Democratico deitDjrao lutar por sua real efetividade. O
fendbmeno da judicializag&o prima, pois, por tirarpépel e dar um valor maior aos direitos e
garantias fundamentais, por ndo considera-los cgsndo normas programaticas - tema que

sera esmiugcado em momento mais oportuno desteoestud
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Tal qual visto, a judicializacdo pode ser definidamo a tendéncia da atual
intensificagdo do protagonismo Judicidrio na eégtdo de direitos, que ndo puderam ser
garantidos pela atuacdo unica dos Poderes quaanimnente teriam o condao de lutar por
sua efetividade. O Poder Judiciario, destartegssignifica na atualidade como um bastido de
justica, uma luz no fim do tanel dos direitos fum@stais que ainda estdo a margem das
necessidades do povo (BRASIL, 2015).

Realizando um exame mais detido sobre a concedudgdermo, nos moldes em que

ela tem ocorrido no Brasil, Nobre (2011, p. 354 zad

Mais especificamente, porém, emprega-se judicigliaapara designar a notoria
generalizacdo social do uso do vocabulo juridice eemocracias modernas, nas
guais passou a ser comum, no dia a dia das relapiéss, e fora do contexto
juridico, judicial ou néo [...]. Em amplitude semaits, o termo judicializacao é
usado para referir a, cada vez mais comum, amplidpd métodos ou modelos
judiciais de solucéo de controvérsias para resguestfes empresariais ou ndo, em
ambiente extrajudicial, e, inclusive, no ambito adstrativo por autoridades
independentes cujas decisdes vinculam o prépradBstonforme ocorre, no NOSso
pais, no exercicio das atividades de controle efisimlizacdo das agéncias
reguladoras. Usa-se também judicializacdo paraydasia notoria prevaléncia que
nas décadas do século passado e nesta primeixga&de encerramento, do atual, o
Judiciario vem ganhando na solu¢do dos mais digsepsoblemas que, direta ou
indiretamente, dizem respeito aos direitos fundaaign inclusive aquelas
decorrentes do desenvolvimento e da concretizagiqodliticas publicas que
objetivam assegurar a amplitude desses direitos.

Ressalta-se que a judicializacédo é tratada nesidcesomo uma pratica garantidora
de direitos fundamentais constitucionalmente afidog. Nao obstante, o fenébmeno também
se apresenta em alta na seara politica e em diverdeas areas, por ter se percebido a
possibilidade de o Poder Judiciério intervir nahesdo de questdes e teméticas que antes ndo
recebiam a devida atencéo do Estado, ou, recelzeattm¢cdo necessaria, esta nao se revelava
suficiente a efetivacdo da pretenséo almejada.

Para entender o contexto histérico-social no gqoiatiésenvolvido, as linhas que se
seguem conterdo breves consideracdes acerca das daiste instituto no Brasil e também

sob o prisma global.

2.2.1 Origens Historicas

O florescer do movimento de intensa intervencaacialdna efetivacdo dos direitos
sociais, que se convencionou chamar de judicid@izaem nivel mundial, coincide, ndo por
acaso, com o advento da revolucéo industrial dole@dX, mormente com o fortalecimento
dos Estados liberais burgueses (NUNES, 2009, p. 313
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Segundo Dallari (2017, p. 01), a situacdo acimdese ao fato de a supramencionada
revolucao ter mudado os paradigmas das fabricaamatiar e aperfeicoar a mecanizagdo do
meio fabril com o escopo de produzir e lucrar margicamente. Entretanto, a Revolugéao
Industrial ndo gerou somente modificacbes na fab@ic de produtos, mas também mudou a
perspectiva das relagdes trabalhistas, inclusiviauindo nos possuidores dos meios de
producdo uma falsa preocupacdo com a qualidadeid#e dos trabalhadores, os quais
deveriam estar saudaveis para que pudessem procaisir

Ainda conforme Dallari (2017, p. 01):

Existia uma certa especializacdo que gerou no mintistrial a preocupagcédo com
a manutencdo da salde dos operarios: o indus&@lqueria ver sua linha de
producdo parada ou retardada pela falta do trabedpecializado. Além disso, as
epidemias que atingiam o proletariado também amgdono do capital, embora
em menor nimero. Sabe-se que um trabalhador madlmwai ficar doente com
muito mais facilidade que seu colega bem alimentagde a mesma doenca tem
outra caracteristica num trabalhador mal nutridierente da do seu patrdo, que é
bem alimentado, que descansa que tem lazer e lougngacéo é adequada. [...] O
Estado passa a ser responsavel porque o empredarguer que o trabalhador falte,
ndo quer perder o trabalho especializado. Tambénguér ficar doente e por isso o
trabalhador néo pode ter epidemias que possami-iiegele tem muita for¢a no
Estado. Era o Estado liberal do século XIX. O ersfrie ndo queria investir
sozinho, pagar pela saude do trabalhador, masoela ffazer com que o Estado
pagasse pela salde do trabalhador, pela manutelec@oa mao-de-obra. Além
disso, o proprio trabalhador estava reivindicandogaantia de sua salde.
Convencionou-se que o Estado seria o 6rgao, auigsib adequada para garantir a
satde do trabalhador. E interessante observarm®® diberalismo deixou de ser
liberal pela intervencdo dos proéprios liberaiso 16t os proprios interessados na
manutenc¢do da filosofia liberal, no tratamento rlbela economia, advogaram a
presenca do Estado, pediram que o Estado garaatsside dos seus empregados.
Eles abriram caminhos para a intervencdo do Estpsocomecou a participar
diretamente da vida social.

No Brasil, a judicializacdo também surgiu da matd@ que a fez ser aceita em
diversos paises ao redor do mundo, qual seja, dicagbes fabris e sociais, carreadas com
as Revolucdes Industriais e, especialmente, a nerm@&eoconstitucionalista que adquiria
defensores na seara juridica.

Um olhar mais atento comecou a ser destinado aeisodi do homem, em seu carater
individual e fundamental, motivo pelo qual, paraestudiosos Leal e Mass (2014, p. 26), a
judicializacéao:

[...] consiste no resultado de um processo hisidtiipico do constitucionalismo
democratico, que tem por base, notadamente, nudtifhtores, tais como a
centralidade da Constituicdo e sua forca normatigapciada a aspectos como o
carater principiolégico, a supremacia e a dimens#getiva dos direitos
fundamentais [...]. Sua principal caracteristicside, portanto, num protagonismo
do Judiciario, resultante de uma confluéncia derést que conduzem a uma
transferéncia de decisGes estratégicas sobre temedamentais (tradicionalmente
reservadas a esfera politica e deliberativa) aleeder, fazendo com que o direito

seja, cada vez mais, um direito judicial, constuido caso concreto, pelos
magistrados.
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Pelo vanguardismo do direito patrio na escolha hgtaa saide do povo, o primeiro
caso, no qual o Poder Judiciario atuou efetivampata dar vida ao direito constitucional
subjetivo a saude, o caso da AIDS/SIDA (Sindromémdaodeficiéncia adquirida), tornou-
se emblematico.

E sabido que em meados dos anos 1990 a AIDS tev@astimento consideravel em
nivel mundial, questdo que preocupou ndo s6 a gdeasaude publica, mas comegou também
a preocupar a seara juridica.

O Judiciério foi abarrotado de acdes judiciaisgtea Estado como polo passivo, onde
0 polo ativo intentava conseguir pelo apreciam@mdaiario que ocorresse a obrigatoriedade
no fornecimento estatal gratuito de medicamentopessoas que, a época, portavam a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (FERREIRB02).

Devido a caracteristica da citada doenca, de emoptampo tornar o seu portador
imune & medicac&o tomada, os remédios constantiseddo SUS (Sistema Unico de Saude)
e direcionados ao tratamento da citada patolog@g ke tornaram obsoletos. Para que o
tratamento fosse adequado, novos remédios e nokasd de tratar a doenca deveriam ser
receitados, sendo sempre modificados quando o darpaciente estivesse se acostumando a
medicacéao.

Destarte, pelas peculiaridades da AIDS e pela &ida imunizacdo aos tratamentos
ofertados, véarios portadores da doenca se viraigaumws a requerer a tutela judiciéria para
conseguir medicamentos diversos aqueles que espurdbilizados pelo SUS (SCHEFFER,
2005, p. 92).

A pergunta que se fazia a época era: conseguirmrmpodadores da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida os medicamentos e tratatos médicos que |hes eram
indispensaveis de maneira gratuita, solidificandacesso a saude que lhes era garantido
constitucionalmente?

Apés intensa discussdo acerca desse novo institjutdicializacdo da saude -, nos
casos dos portadores da Sindrome da Imunodefiai@aicjuirida restou pacificado eapdes
judiciais para a obtencdo de medicamentos para atamento do HIV/AIDS, a
responsabilidade do Estado no fornecimento gratlotératamento de farmacos que melhor
se adequar a tratar a doencga.

Acerca do tema, Scheffer (2005, p. 94) leciona que:

As convencgdes, instituidas com o propésito de mebirganizar, viabilizar e
garantir o acesso continuo dos portadores de HD$Alaos medicamentos
necessarios para seu tratamento, ndo alteram anszgplidade do Poder Publico.
Isso quer dizer que a diviséo de tarefas pactualda pntes governamentais ndo tem
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o condao de isenta-los, nem mesmo parcialmente,deler de garantir o
fornecimento gratuito dos medicamentos para HIV/AlIDquaisquer que sejam eles
e independente das peculiaridades de cada Caswiderando toda a legislacdo
até aqui exposta e comentada, pode-se concluir gaeresponsabilidade — pelo
fornecimento de toda e gualquer medicacé@o para odtamento dos portadores
de HIV/aids — é solidaria, ou seja, dos trés entegovernamentais: Unido,
estados e municipioggrifo e negrito nosso)

A acalorada discusséo acerca do direito a saudpattadores da AIDS, fez despertar
uma nova otica, onde as pessoas se aperceberagn deeito a saude, a dignidade e tantos
outros direitos e garantias fundamentais, ao pgssotambém fez com que o Judiciario
galgasse uma posicdo mais vanguardista referestgide da populacdo, ultrapassando as
barreiras da separacdo dos poderes, para se dpresem linha de frente, em prol da
formacao de um Estado efetivamente de Direitos.

Apoés a breve incursédo histérica realizada, o toplzaixo versara sobre a questdo da
judicializacdo da saude e a compreensdo do cassencial desta intervencdo em face das

demandas crescentes nesta seara.

2.3 A Judicializacdo da Saude no Brasil

Em face de todo o exposto no capitulo inicial destéudo, resta edificada a
importancia da efetivacao do direito fundamentsdi@de no Brasil.

Sabe-se, em igual sentido, que no pais, até ogldiasje, ndo se conseguiu a oferta
de tal bem juridico a todos os cidadaos de for@ogizacao de suas dignidades humanas.

Em 1990, a lei n® 8.080, conhecida como “Lei do SWSLei Organica da Saude,
considerada por muitos como um diploma bastanteemod intentou erigir o direito
fundamental a saude ao patamar mais apropriadoagmmvisdo em seu bojo de um sistema
de saude publica de qualidade para todos os hrasile

Entretanto, na pratica, a realidade vivenciada pedéeade maioria dos cidadaos se
distancia do preconizado pela norma, gerando destamento, que aliado a atuacdo cada
vez mais crescente das Defensorias Publicas e tBfimisPublico vem guiando os que
necessitam da saude ao Judiciério na busca pediatiancao deste direito.

E de extrema relevancia ressaltar que o movimemtiudicializacdo somente teve seu
marco inicial em razdo de uma nova hermenéuticatitocional, segundo a qual as normas
juridicas necessitam passar por um processo deetmacdo, que somente ocorreria, de
maneira legislativa, judicial ou administrativa (S@TILHO, 2003, p. 1221).
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O que, no caso, se aduz é que a atuacao do junlierarprol da efetivagdo do direito
fundamental & saude seria a concretizacdo de umaanaridica constitucional, dentro da
nova interpretacdo neoconstitucionalista de norimade o juiz atuaria, na visdo de Barroso,
(2006, p. 26) como:

[...] coparticipante do processo de criacdo do Diretbmpletando o trabalho do
legislador, ao fazer valoragbes de sentido parel@asulas abertas e ao realizar
escolhas entre solucdes possiveis [...].

Frisa-se, no entanto, que a ocorréncia da Judia@p ndo decorre simplesmente da
vontade do magistrado, mas sim, surge como umanaiiea a necessidade latente da
populacdo de se ver tutelada sob a égide de urdded&@Direito que prima por sua saude e
bem estar. Na visao de Barroso (2012, p. 31), dciglizacdo ndo decorre da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte”.

O fenbmeno em debate apresenta-se, portanto, coalteraativa suplementar ao
Sistema Unico de Salde, devendo atuar em prolidgitod fundamentais quando tal sistema
nao puder efetivar 0 acesso a saude de deternpesdaa.

Sabiamente, alega Diniz (2015, p. 59) que:

[...] a judicializacdo da salde tem cobrado dosistraglos uma postura cada vez
mais arrojada, pois as decisGes sobre prestacdesaede implicam na préopria
redefinicdo do papel do Poder Judiciario e dostdisnidos demais Poderes, na
medida em que interferem na redefinicdo da alocaghoecursos publicos e no

controle das acdes (comissivas e omissivas) da didiracdo na esfera dos direitos
fundamentais sociais.

E de amplo conhecimento que, hodiernamente, o Paatticiario esta repleto de
processos judiciais envolvendo questdes atinenteacgsso a saude. A Judicializacao
permite, pois, que o Poder Judiciario, desta feitag nas demandas de salude e possua o
conddo de suprir a insuficiéncia do Estado na duttd saude, utilizando-se de suas
prerrogativas para disponibilizar aqueles que saiitc 0 custeamento de medicamentos e/ou
tratamentos médicos.

E, neste universo, crescem 0s questionamentosaagarpossibilidade de se buscar a
concretude do direito & saude por meio da atuagadBadier Judiciario, no sentido de se
salvaguardar o que as politicas publicas ndo caesegfertar, em direcdo a efetivacdo de
um direito humano. Tal procedimento, nos termosqgde prevé a propria Constituicdo
Federal, em seu artigo 5°, XXXV se da com o chanthdito de peticdo para a apreciacao
do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca de direito.

Passando brevemente aos dados colhidos quantsi¢gd@ado Judiciario frente a

tendéncia da judicializacdo da saude no Brasil pfissivel constatar que na Comarca da
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Capital do Estado do Rio de Janeiro, na data cangrda entre julho de 2007 e junho de
2008, havia em tramite, 1.263 processos referatedireito a saude, ou seja, requerendo
prestacfes positivas do Estado neste ambito (cemgpeado medicamentos, tratamentos,
cirurgias, entre outros). Insta ressaltar que e%l@os citados casos, o pedido feito
liminarmente foi concedido (VENTURA, 2010, p. 01).

Consta que, no Estado de Minas Gerais, entrergammie 2003 e agosto de 2005,
percebeu-se o maior volume de demandas judiciai@rdecos no pais. Tendo, entre 2005 e
2006, aumentado a demanda por farmacos, chegandmmero de 1.777 processos em
andamento (MACHADO, 2011, p. 01).

Por sua vez, em Santa Catarina, no periodo conticeeentre 2003 e 2004, foram
enderecados ao Poder Judiciario 1.163 procesdogasulo medicamentos (PEREIRA, 2010,
p. 01).

Dos dados judiciarios apresentados acima, € possitar que a crescente demanda
de processos relativos ao acesso a saude tem emmmnéspaldo legal para chegar a uma
sentenca favoravel ao pleiteante, corroborandotendimento de que no Brasil tal direito,

garantido peldex mater ndo possui carater programatico, como sera pootageguir.

2.4 O Carater Nao Programatico do Direito a Saude

ApoOs a exposicao da importancia das intervencadisifis no sentido da seguranca
do direito a saude, emerge a necessidade de sestoaam ponto crucial para que tal direito
alcance a sua efetividade. A grande divergénciaopiaido nesta seara reside em sua
caracterizagd@omo um direito de eficicia plena e de aplicacaediata, ou, apenas uma
norma programatica.

Para elucidar o entendimento do que se convencioomo normas programaticas,
vale colacionar a visdo do entdo consultor da Bimd2aulista, na Assembleia Nacional
Constituinte de 1988, o ex-ministro Eros Robertaus5(1988) que explicou as normas

programaticas, como aquelas que:

[...] ao invés de se definrem em fins concretoseaem alcancados, contém
principios e programas (tanto de conduta, quantmmdanizacao), bem como,
principios relativos a fins a cumprir [...] existapenas na esfera constitucional.

Entretanto, no que se refere ao direito sociah@e, por se tratar de um direito

fundamental, ndo ha que se falar em carater prdgieon eis que no proprio texto dex
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mater, o Constituinte teve a diligéncia de explicitar @eemdo seu grau de eficacia e
aplicabilidade. Vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tngle qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

[--]
§ 1° As normas definidoras dos direitos e gararftisslamentais tém aplicagédo
imediata.

Com a elaboracdo do paragrafo primeiro do artigod®°Constituicdo, acima
colacionado, o Constituinte ndo deixa margem audsto sobre o carater programatico das
normas definidoras dos direitos e garantias fundéaseasseverando que estas tém aplicacao
imediata. Como € sabido, o direito a salude € cemgndesta tematica, motivo pelo qual se
faz infrutifero também discutir se o direito a saédhorma programatica ou néo.

Pode-se, deste modo, entender a razao pela qdal,adaecessidade de efetivagcéo e
aplicacao imediata do direito a saude, o Podercifudi atua de forma legitima objetivando
salvaguardar o que preleciona o 81°, do artig@3Cafta de 1988.

Nos dizeres de Grau (1988):

Aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que utineito € imediatamente aplicavel
é afirmar que o preceito no qual é inscrito é auificiente, que tal preceito ndo
reclama — porque dele independe — qualquer ateld¢igb ou administrativo que
anteceda a decisdo na qual se consume a sua d=dévi[...]. Preceito
imediatamente aplicavel vincula, em ultima instana Poder Judiciario. Negada
pela Administracdo Publica, pelo Legislativo ougseparticulares a sua aplicacéo,
cumpre ao Judiciario decidir pela imposicdo demoata efetivacao.

O discurso de Grau (1988) faz remontar a tematacsegparacdo dos poderes, ao dizer
que na insuficiéncia da atuacao dos Poderes LagsaExecutivo na efetivacao dos direitos
e garantias fundamentais o Poder Judiciario seuldna esta responsabilidade, para que a

letra da lei constitucional que aduz a pronta ed€fio e aplicacdo imediata destas normas
passe a valer no direito vivido.

Pertinentemente ao carater ndo programatico diéad@esaude, o catedratico Celso
Antonio Bandeira de Mello (1981, p. 57-58), acresague:

A Constituicdo ndo é um simples ideario. Ndo é apama expressao de anseios,
de aspiracdes, de propésitos. E a transformacaanmdeleario, é a conversdo de
anseios e aspiracbes em regras impositivas. Em nomea Em preceitos
obrigatorios para todos: 6rgdos do Poder e cidadads Todas as normas
constitucionais referentes a Justica Social [.efam imediatamente direitos
subjetivos para os cidaddos. Os conceitos vagdmprecisos dessas normas nao
impedem o reconhecimento do Judiciario, misséazemd habitualmente pelo juiz,
sobretudo no direito privado.
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A explanagédo do autor retro citada, se faz relevaaista discussao por aclarar o
entendimento do papel do judiciario na retirad@eeito constitucional referente a salude de
um “simples ideario”. O constitucionalismmer si se apresentou desde sua criagdo como um
movimento que busca implementar direitos e ndo sterdizé-los, por essa razéo os direitos
que sdo consagrados constitucionalmente além demsepmandos”, como Mello (1981, p.
57-58) ressalta acima, sdo “comandos” que vincul@ntrés poderes constantes da
organizacao do Estado, qual sejam: Legislativoctbieo e Judiciario.

Nesta mesma esteira, José Afonso da Silva (19980), afirma com veeméncia que,
ndo se pode considerar o direito & saude e oal@geitducacdo sob a oOtica programatica, em

razéo de que:

[...] em ambos os casos a norma institui um dewarelato de um sujeito
determinado: O Estado — que, por isso, tem a atf@ae satisfazer aquele direito
e, se este ndo é satisfeito, ndo se trata de pnagcidade, mas de desrespeito ao
direito, de descumprimento da norma.

Conforme demonstrado, pautando-se pelo entendimegoidrinario majoritario, o
direito subjetivo a saude, ndo tem carater progiiamarazdo que torna cognoscivel
considera-lo como um direito de eficacia plena kcapio imediata razdo suficiente para
aduzir que o Estado deve fornecer a salde de seugspontaneamente, sob pena de ter de
fazé-lo sob ordem judicial (MELLO, 1981, p. 150).

Feitos os esclarecimentos necessarios sobre asitambs de dotar de eficacia plena e
aplicacdo imediata aos direitos fundamentais, @uwlapvindouro sera dedicado a exposi¢cao
de um arcabouco tedrico justificador da atuaca®atber Judicidrio em prol da efetivacédo do

direito a saude, tomando por fulcro a Teoria déghuslaborada por John Rawls.
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3 O CONTRIBUTO TEORICO DE JOHN RAWLS

3.1 Anotacdes sobre a Teoria da Justica

O professor John Rawls, da Universidade de Harvamil,seus estudos no ambito
filosofico e sdcio-politico, atuou na busca de ugiartermo entre a igualdade almejada e o
cerceamento da liberdade. Tal antagonismo de gasafez com que o0 autor usasse de seu
brilhantismo para elaborar a sua obra, “Uma tesaigustica” (2000).

Inicialmente, cumpre salientar que para Rawls (2p0Q5-16):

A justica é a primeira virtude das instituicdesiais¢ como a verdade o é dos
sistemas de pensamento. Embora elegante e econéimiadeoria deve ser revisada
ou rejeitada, se ndo é verdadeira; da mesma foemael instituicbes, por mais
eficientes e bem organizadas que sejam, devemjséadas ou abolidas se injustas.

Os ensinamentos de Rawls (2000, p. 167), tiveramajixerce a estabilidade de seu

conceito de justica, motivo que o levou a considgue:

Uma caracteristica importante de uma concepcaostieg € que ela deve gerar sua
propria sustentacao. Seus principios devem seguaisquando integrados a estrutura
basica da sociedade, os homens sintam-se incliradadquirir 0 senso de justica
correspondente e passem a ter vontade de agirdmgens principios. Nesse caso, a
concepcao de justica é estavel.

A criacdo da Teoria da Justica de Rawls, na coidcede Soares (2014), adveio da
preocupacdo em estabelecer uma concepc¢édo mora prey;, adequando-se a uma sociedade
democratica e “bem-ordenada”, seria suficiente fra& o desenvolvimento exacerbado do
capitalismo e efetivar direitos sociais e fundarasné ainda assim, nortear o entendimento
daqueles conceitos que deveriam ser as vigas me&ram Estado de Direitos, quais sejam,
a justica e a equidade.

Para Rawls (2000, p. 7-8),

[...] o objeto principal da justica é a estruturasiba da sociedade, ou, mais
precisamente, 0 modo como as principais institsg@eiais distribuem os direitos e
os deveres fundamentais e determinam a divisdovdaggens decorrentes da
cooperacao social. Por instituicdes mais importaatéendo a constituicdo politica
e 0s arranjos econdmicos e sociais mais importantes

Os tracos fundamentais da Teoria da Justica desRasidiam na existéncia de uma
correta concepcao politica de justica inserida Bra sociedade democratica e bem ordenada,
onde imperasse um sistema eficiente e equitativood@eracao social, estabelecido sob a
égide de uma concepc¢édo moral (SOARES, 2014).

Desta feita, Rawls (2003, p. 8-9) preleciona qgemramencionado sistema equitativo

de cooperacéo social indica que na medida em gpesa®as componentes dessa cooperacao



39

a aceitam, estas sao inseridas em um contextacigeaedade ou mutualidade pelo qual sédo
merecedoras de contrapresta¢cdes advindas do Edtadmy do que foi preestabelecido.

As contraprestacfes devidas pelo Estado recebetmétano nome de prestacdes
positivas, que nada mais sdo do que a atitudeakstattentar eufemizar a desigualdade
gritante que afasta parcela da populacdo de direitue l|he sdo garantidos
constitucionalmente. Em linhas semelhantes, S@0di2, p. 209) pontua que:

O certo é que os direitos fundamentais sociais est@pgdes, diversamente dos
direitos de defesa, objetivam assegurar, mediantargpensacdo das desigualdades
sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdedke efetiva, que pressupdem um
comportamento ativo do Estado, jA que a igualda@eenml ndo se oferece
simplesmente por si mesma, devendo ser devidanmplementada.

Voltando a temética da cooperacgéo social, esteisda de Rawls (2000, p. 15-16) € o
gue justifica a perda de parte da liberdade indafiggara que a sociedade alcance beneficios
em sua totalidade. Nesse mesmo sentido, o autdugque a formulacédo de leis que nao
contribuam com o0 mais verdadeiro sentido de justemem ser rejeitadas de plano,
reformadas ou abolidas do ordenamento juridicoeaird da conceituacdo dada por ele as
sociedades democraticas e bem-ordenadas, encerainel a afirmacédo da necessidade do
garantismo em suas leis, efetivando principioscbdse fundamentais para a vida do cidadao
dentro de um Estado de Direito.

Ainda segundo Rawls (2000), os citados direitosgnglificados no nome de
“liberdade de cidadania” deveréo ser inviolaveend® dever do Estado salvaguarda-los e
retird-los do ambito dos negdcios politicos.

Esmiucando a cooperatividade proposta pela Te@idustica de Rawls (2000), é
possivel chegar a cognicdo de que a sociedadeatepiitle cooperacao social se sustenta no
raciocinio de que este formato efetiva beneficioslétividade que néo seriam possiveis de se
angariar se esta nao trabalhasse em conjuntogldirzatidade.

Na explicacdo de Soares (2014, p. 239):

[...] ateoria da justica de Rawls esta assentaddeaia de uma sociedade em que um
conjunto de principios atribui a seus integranpessoas racionais e livres, direitos e
deveres basicos, bem como especifica um sistentaa®eracao, com encargos e
beneficios, para que obtenham, afinal de contaagans mutuas.

No quesito contratual, Rawls (2000, p. 12-18) omsema correlacdo de sua teoria
com os estudos dos filosofbecke, Rousseau e Kant

Dentre as influéncias citadas acif@an Jacques Roussesel despontou como maior
influenciador de Rawls, que utilizou da teoria @mtcato social daquele, para a construcéo
ideolbgica que o permitiu dar vida a sua Teoridukgtica. No tocante a tal influéncia, Rawls
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(2000, p. 12) comentou que: “meu objetivo é apresenma concepcdo de justica que
generalize e eleve a um nivel mais alto de abstrag®nhecida teoria do contrato social.”

A diferenca crucial que mais tarde pode ser pedeebntre a Teoria da Justica e a
Teoria do Contrato Social € encontrada na interd@deoria de Rawls de galgar uma
consensualidade entre os contraentes do contrajae mdo era motivo de preocupacao da
Teoria do Contrato Social.

Ainda no tocante ao viés contratual, segundo Rahelmr (2011):

A proposta de Rawls comeca com a suposicdo de ntratm social hipotético e a-
histérico, no qual as pessoas seriam reunidas maitnacdo inicial — por ele
chamada deosicao original— a fim de deliberar uma série de principios quram
responsaveis por embasar as regragudto — os principios da justica - nas
instituicbes, uma vez que seriam as instituicGeimtasmediadoras entre as pessoas
no convivio social. (grifos do autor).

Do exposto, pode-se inferir que a teoria de Rawts buscava um patamar de justica
pré-existente, mas almejava a edificacdo de umettongue adviesse da vontade das pessoas.

A consensualidade, bem citada, remete a nocdo dalaglg, um dos quesitos
necessarios e indispensaveis da justica na visdauttm, motivo relevante e suficiente de
nomear outro respeitavel estudo publicado por @le, serd mais bem pontuado no topico

3.1.3.

3.1.2 Da posic¢éo original

A concepcédo de justica Rawlsiana utiliza-se de situe¢ao hipotética, denominada
por ele de posicao original, para alcancar o gratis rpuro, mais imaculado da justica. O
estudioso compara tal posicéo original com o estldoatureza da teoria do contrato social
(RAWLS, 2000, p. 13).

Neste mesmo interim, Rawls (2000, p. 13) aindaroatd a situacdo hipotética da
posicao original criada por ele, com o imperatiategorico, presente no estudo Kantiano. A
semelhanca dos institutos reside no fato do imperatategorico ser explicado por Kant
(1974, p. 59), por meio do postulado: “Age com@seaxima de tua acdo se devesse tornar,
pela tua vontade, em lei universal da natureza”.

E de facil compreensdo que o imperativo categOK@mtiano, trazido acima,
apresenta em seu cerne grande semelhanca comgcagoosginal Rawlsiana, e isso se deve
ao fato de, nas duas situa¢des hipotéticas, ogsesubmscarem que o homem conceba a
justica, por meio de suas atitudes, de forma iraday de um modo que esta seja aplicavel ao

todo em que ele esta inserido. Tal intencdo vanaoo ao macro, elevando a importancia da
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atitude isolada do ser social a uma coletividade adntencdo de encontrar o ideal de justica

para o todo a sua volta.

Acerca da inegavel aproximacao dos institutos duenativo categorico Kantiano e da

posicao original, John Rawls (2000, p. 166) poujwea a situacao hipotética criada por ele:

Retornando a

quadro em que:

[...] € uma condi¢do tdo natural que ja deve tarrao algo parecido a muitas

pessoas. A formulacdo apresentada no texto estécitapjulgo eu, na doutrina

kantiana do imperativo categérico, tanto no modm@@sse critério procedimental
€ definido quanto no seu uso que Kant faz deleinAsguando nos sugere testar
nossa maxima ponderando como as coisas se passsgiapa fosse uma lei

universal da natureza, Kant tem de supor que nabeo@mos nosso lugar dentro
desse sistema natural imaginado.

explanacéo da posicao original de R@ODO, p. 13), ele descreve um

[...] entre as caracteristicas essenciais dessacéih estd o fato de que ninguém
conhece o seu lugar na sociedade, a posicdo delasse ou o status social e
ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de detbabilidades naturais, sua
inteligéncia, forca e coisas semelhantes.

A posicdo original idealizada por Rawls (2000) separa garantir que as pessoas

integrantes de uma

sociedade lutem por sua jus@ga levar em consideragdo questdes

pessoais, sem intentar beneficios proprios ouipaionteresses proprios, hipoteticamente.

Neste sentido:

Os principios da justica sdo escolhidos sob umdeéignorancia. Isso garante que
ninguém é favorecido ou desfavorecido na escollsgpdocipios pelo resultado do

acaso natural ou pela contingéncia de circunstarsngiais. Uma vez que todos
estdo numa situagcdo semelhante e ninguém podendegidncipios para favorecer

sua condicdo particular, os principios de just@a @ resultado de um consenso ou
ajuste equitativo. (RAWLS, 2000, p. 13)

Desta feita, em uma sociedade hipotética, na oujpériasse o principio da posi¢do

original, os integrantes desta, sem conhecer ssiggm social lutariam por uma sociedade

gue beneficiasse todas as pessoas, que indepedédiateres externos, fosse justa realmente

a todos, uma sociedade pautada pela justica egaitat

Corroborando

tal posicionamento ideolégico, o autwnsidera diretamente

interligados os conceitos de posicao original gudéca equitativa. Assim, Rawls (2000, p.

14) aduz que:

A posicdo original é, poderiamos dizer, o status igicial apropriado, e assim os
consensos fundamentais nela alcancados sdo egustatiso explica a propriedade
da frase “justica como equidade”: ela transmitedeiai de que os principios da
justica sdo acordados numa situacao inicial quguitagiva. [...] A justica como
equidade comec¢a, como ja disse, com uma das magvriges dentre todas as
escolhas que as pessoas podem fazer em conjuptzifeamente, a escolha dos
primeiros principios de uma concepcao de justicea deve regular todas as
subsequentes criticas e reformas das instituicdes.
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Portanto, entender a posicao original Rawlsian@azsénprescindivel para entender a
sua Teoria da Justica e, ainda assim, ingressaonceito de justica equitativa, que sera

discorrido abaixo.

3.1.3 Uma justica equitativa

A justica equitativa de John Rawls é continentesal® Teoria da Justica, entretanto,
difere-se dela no ponto em que se perfaz de um madexclusivo contratual, tendo a sua
atencdo central voltada néo para a questao coalistfi) mas sim, para a virtuosidade de um
sistema ético-moral. Deste modo, a justica temnis#ica em si, direitos e deveres que sao
devidos de forma equitativa e cooperativa pelos pmrantes de uma sociedade, com o
escopo finalistico de garantir as liberdades bési@o passo que tenta eufemizar
desigualdades sociais e econémicas (SOARES, 20240

Sob a otica de Rawls, o tema atinente as liberdaéigisas e desigualdades sociais e

econdmicas deve evidenciar que:

() cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a uneesa plenamente
adequado de liberdades basicas iguais que sejaativelpcom o mesmo esquema
de liberdades para todos; e

(b) as desigualdades sociais e econ6micas devem satisflmas condigdes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posigiEssiveis a todos em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidaglesm segundo lugar, tém de
beneficiar ao maximo os membros menos favorecidosogiedade (o principio da
diferenca). (2003, p. 60)

O exposto acima é corroborado pela explicacdo deeS¢2014, p. 241) para quem:

[...] observa-se que, por essa concepcéao filos&igmlitica,lidar com questdes
relacionadas com a justica sociallo que ocorre principalmente no segundo
principio, o da lgualdade Equitativa das oportudéd equivale a tratar de
guestdes como igualdade/desigualdade entre pessoasupos em diferentes
dimensdes; distribuicdo de recursos materiaisacesso aeducacdoa saude,
principalmente para os menos favorecidofgrifo nosso).

Destarte, firma-se entendimento no qual se fazspmtisavel o exame da questao
envolvendo a justica pautada na equidade como ateneapaz de gerar ou confirmar a
justica social, evitando possiveis conflitos nest@po.

E, a respeito da eliminacdo de conflitos, a ligdddbelo Junior (2011) aponta que:

Rawls imagina uma sociedade caracterizada por utnacdo deigualdade
democratica, em que, por meio da justica contida nas suaguigsies sociais,
esteja garantido o direito de todas as pessoasveeeterem dos beneficios da
cooperacao social. Rawls desenvolve a sua alegoriaontrato social a fim de
alcancar este objetivo. Para tanto, imagina asopes®das reunidas no que ele
chama deposicdo original Nesta posi¢éo original as pessoas estdo coljgetas
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véu de ignoranciae em funcao disso ndo sabem qual a posicdo s&cizddh uma
delas, mais precisamente o statussocial, da mesma forma também ndo sabem
como os dotes pessoais (fisicos e mentais) estitbdidos entre elas. Assim, a
escolha dos principios de justica é feita de magoap pessoas ndo sdo capazes de
propor supostos principios de justica que favoregaals a umas que a outras.
(grifos do autor)

E, no aspecto de distribuicdo, evidenciado acirdefse afirmar que o pensamento
Rawlsiano idealiza que através das instituiciegasopossa se garantir que ndo venham a
ocorrer distingbes arbitrarias entre os cidadasge@almente na esfera da distribuicdo de
seus direitos e deveres sociais basicos, de madoafiancarem as regras que proporcionem
equilibrio social

No que se relaciona de forma especifica ao dikegalude, a retro mencionada Lei do
SUS, determina em seu artigo 7°, o atendimentcewsay, equitativo e integral.

Posto isto, de posse da preocupacdo Rawlsianaagosta distribuicdo de direitos,
pautadas na equidade, as linhas a seguir serdonatiast & exposi¢cao, no recorte tedrico de

Rawls, do que se convencionou chamar “justicailigiva’”.

3.1.4 Uma justica distributiva

A andlise que se inicia neste momento do presestbel@tem por ponto de partida a
preocupacao em oferecer elementos tedricos quarpaasbsidiar a compreensao de uma das
perguntas chave desta pesquisa.

Nesta direcao, o inicio da exposi¢cdo tomara poorseia licdo de Santa Helena (2008,
p. 337), para quem:

O dilema da escolha dos melhores mecanismos decdloados recursos publicos
pelos Poderes constituidos vincula-se a justidailmlitiva e ao permanente conflito

subjacente a vida em sociedade, em que os recessassos sdo diuturnamente
requisitados para fazer frente as inesgotaveisssilaes individuais e coletivas. A
busca da composicdo racional desse conflito mastramanente ao Estado

democrético de direito.

Montoro (apud Santa Helena, 2008, p. 338) afirme qu
[...] ajustica distributiva impde as autoridades dever rigorosajebitumlegale,de
dar a todos os membros da comunidade uma parté@pegilitativa no bem comum,
conferindo a esses o direito de exigir essa pp#géio. O Estado, no exercicio da
funcéo social, tem sua acéo regulada pelos progia justica distributiva.

A patrtir do revelado nas linhas acima, o termotipasdistributiva” passa a ser o cerne
deste trabalho, com a finalidade de aproximar osamento de Rawls e a realidade

vivenciada nos contornos do tema que desagua maetizacao do direito a saude no Brasil.
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Deste modo, aprofundando o estudo do direito aessaiadvisdo de John Rawls (2002,
p. 24-25) é possivel encontrar em sua Teoria dacduBistributiva um apoio tedrico no
sentido de responsabilizar o Estado pela efetivagadireito a saude, seja esta conseguida
pela implementacao de politicas publicas, ou, rficacia destas, pela efetivacdo do direito
individual a saude.

Rawls ao entrar nessa seara de discussao afafpadmario utilitarista, por bem saber
que, ao tratar de saude, ndo se deve somenteraeajitea do “maior bem coletivo” possivel,

pois deste modo, esquecer-se-ia a individualidadeneportancia de cada pessoa integrante

do povo.
Conforme supramencionado, John Rawls (2002, p524¢@moveu:

[...] critica a tese utilitarista, em virtude deggaorar o fato de cada membro da
sociedade possuir inviolabilidade propria fundadgustica, ou seja, ndo considerar
as diferencas entre as pessoas.

Rawls (2000), ndo compactuava com a tese utilitagae lutava pelo alcance do bem
comum, mesmo que isso custasse o bem individuglogto, por acreditar na isonomia, na

singularidade e no valor de cada integrante do g@edanto, para o autor:

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundadastagfd que nem mesmo o bem-
estar da sociedade como um todo pode ignorar. 93arrazéo, a justica nega que a
perda da liberdade de alguns se justifique por em maior partilhado por outros.
N&o permite que os sacrificios impostos a uns potesham menos valor que o
total maior das vantagens desfrutadas por muitmdafo numa sociedade justa as
liberdades da cidadania igual sdo consideradaslawais; os direitos assegurados
pela justica ndo estdo sujeitos a negociacdo gmltu ao calculo de interesses
sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar tenda errdnea é a falta de uma
teoria melhor; de forma analoga, uma injustica leré@el somente quando é
necessaria para evitar uma injustica ainda maiend®& virtudes primeiras das
atividades humanas, a verdade a justica séo intdisgis. (RAWLS, 2000, p. 16)

Assim, o autor solidificou seu entendimento de dqueutilitarismo seria um
afastamento da justica individual que cada um neereceber do Estado em troca de integrar-
se no Contrato Social.

Em uma sociedade idealizada por Rawls, onde steaen principios garantidores da
efetiva justica, seriam inviolaveis as liberdades aidadania, ainda mais quando estas
estivessem correndo perigo, em razdo de questOiscgm e negociacbes de cunho
econdmico (MARTINS, 2015, p.319).

Neste interim, é nitido que, para Rawls (20020p. 3

[...] ajustica nega que a perda da liberdade gienalse justifique por um bem maior
partilhado por outros. O raciocinio que equilibsaganhos e as perdas de diferentes
pessoas como se elas fossem uma pessoa s6 fioaexcl
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O Estado, portanto, na visao da justica distrilutle Rawls (2002), ndo pode se
eximir de garantir direitos e liberdades de cid@alao seu povo, de maneira individual, sob o
pretexto de utilizar de seus fundos econdémicos fmarer atitudes politicas que alcancem
uma iluséria maioria.

A sébia posicdo anti-utilitarista de Rawls no galege a destinagdo de verba publica
para o custeamento do direito subjetivo a sauddde é defendida por Ura Lobato Martins
(2015, p. 320) ao prelecionar que:

[...] a corrente que defende a nao interferénci@dder Judiciario no que tange a
efetivacdo do direito a saude no plano individpalilegia a soma de vantagens que
o Estado pratica ao efetuar previsbes orcamentamiasseja, segue a linha de
raciocinio tracada pela corrente utilitarista. Ault de exemplo, o pensamento
utilitarista poderia defender que nédo caberia aessfio de um direito individual a
saude, pois tal concesséo inviabilizaria o direitooutros cidaddos, uma vez que
implicaria na utilizagéo de consideravel valor nténe. Sobre a questdo, ndo ha
como negar os impactos orgcamentarios, contudo,t@ad&sem o dever, e ndo a
faculdade, de garantir o direito a saude. Logosws&s politicas ndo atendem a
necessidade de todos os cidad&os, cabera ao que est situacdo de necessidade
(principio da diferenca), exigir judicialmente diegcdo de seu direito fundamental.
Ante o trazido até aqui, resta evidenciado queadeda com o estudo da Teoria da
Justica de Rawls em seus aspectos de equidadalistdieuicdo, pode-se encontrar aporte
tedrico suficiente para justificar a atuacdo dodpatidiciario em prol da efetivacdo de um
“bem maior”, qual seja a saude dos cidadaos.
Todavia, na concepc¢ao de alguns teoricos, umaeadterdeveria ser feita para melhor
se aplicar a teoria rawlsiana a questdo envolvemddireito a saude, no que tange a
conceituacdo dos bens primarios. De tal modo, c@des vanguardistas do que seria a
justica, per si os estudiosos Norman Daniels e Amartya Sen irg&m sob nova otica o
estudo de Rawls, para que este, melhor se ademstifcacdo do fornecimento de saude,

demandado em agdes judiciais, como sera vistopioat§eguinte.

3.2 Os acréscimos de Norman Daniels e Amartya Sen

Neste momento do presente estudo, mesmo tendo eot@odimento ja sedimentado
que a Teoria Rawlsiana esta coligada com a judiagdo da saude, o estudioso Norman
Daniels (2003) ressalta que um ponto crucial dadeiteoria deveria ser modificado para que,
a partir dai, esta pudesse ser utilizada sem vassphra justificar a responsabilizacao estatal
no custeamento da saude subjetiva do povo.

Para Norman Daniels (2003, p. 242):

[...] as desigualdades sdo medidas por um indicbeths sociais primarios. Ele
inclui direitos e liberdades, os poderes e opodianhes, renda e riqgueza e as bases
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sociais do auto-respeito. Os bens priméarios podemcensiderados como as
“necessidades” dos cidadéos.

Contudo, Norman Daniels (2003) ressalta que odedibhn Rawls (2002) ndo se
atenta as desigualdades encontradas no povo, [Eotende enfermidades, na confeccao de
sua teoria da justica, analisando apenas desigleddeelacionadas a recursos de cunho
financeiro. A critica de Daniels (2003) reside atofde que, os bens primarios para Ralws
(2002) relacionam-se a questdes pecuniarias engoestdes pessoais dos sujeitos de direito.
A revisdo na teoria Rawlsiana proposta por ester aansideraria como desigualdade, tanto
as questdes externas, quanto as mais intrinseessaa.

Destarte, na alteracéo ofertada por Daniels (200342):

O indice de bens priméarios sociais se concentraegnrsos, mas as pessoas que
estdo doentes ou deficientes, por exemplo, ndonpaab@verter esses recursos em
capacidades da mesma forma que outros podem. &ensebre o “espaco” errado,
isto é, sobre os recursos ao invés de capacidaddibérdades positivas) para fazer
ou ser o que se escolhe [...] para simplificar abf@ma de medir necessidades dos
cidaddos na construcdo inicial de sua teoria, Rasdsme que todas as pessoas sdo
totalmente funcionais ao longo da vida inteira. Ripotese, ele, portanto, elimina a
doenga, incapacidade e morte prematura como fdetdssigualdade.

O economista Amartya Kumar Sen (1979, p. 215) tamleétra na discussdo da

Teoria de Rawls, por acreditar que:

[...] as pessoas parecem ter necessidades muit@mliés que variam com a saude,
longevidade, condicbes climaticas, localizacdo, dagiies de trabalho,
temperamento, e até mesmo o tamanho do corpo (Bt@maas necessidades
alimentares e de vestuério). Entdo, o que estédagiIsanao é simplesmente ignorar
alguns casos dificeis, mas ter vista para difeermaito amplas e reais. Julgar
vantagens apenas em termos de bens primarios lewve anoralidade parcialmente
cega.

As consideracdes de Amartya Sen sobre as alterajpieseste considerava que
deveriam ser feitas no pensamento rawlsiano s&obmadas por Daniels no trecho abaixo

colacionado:

Desigualdades no estado de salde entre individ@osabordadas através da
concepcdo de instituigbes que visam, de forma vetoé justa, proteger o
funcionamento normal para toda a populagdo. Estans®o da teoria de Rawls
acomoda os exemplos centrais que Sen (e outrog)dé@do para sugerir que o alvo
da justica opera em um espaco diferente (capaddaéde os recursos) dos bens
sociargnparios. (2003, p. 259)

O caminho proposto por Daniels (2003) para a agdicanais adequada da teoria de
Rawls (2002) seria entender os bens primériosnairtiio principio de funcionamento normal
e oportunidade, que levariam a conclusao de queraeidfades de todo tipo, prejudicariam, e

reduziriam o “leque de oportunidades” que uma Eesbteria em vida.
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A necessidade de alteracdo, na visdao de NormaneBa(003) e Amartya Sen
(1979), reside no fato de Rawls, ao consagrar sasid da Justica, considerar que somente
questbes de cunho financeiro criam desigualdademiso deixando de lado, questdes
primordiais, como as doencas pré-existentes e &stias em geral.

Segundo Daniels, seria simples modificar a teaalgiana, tirando seu foco das

desigualdades sociais para aumentar o seu esplecatoance:

H4, no entanto, um caminho natural para modifiesslkprimarios de Rawls para
gue sua teoria possa ser estendida para incluieracd e a deficiéncia: expandir o
poder da teoria a luz do recente trabalho sobredeisrminantes sociais da
salde.(2003, p. 242)

Apés a breve explanacdo acerca das alteracdesspaspoor Daniels (2003) e Sen
(1979) surge a necessidade de perquirir se, ded@omym a teoria rawlsiana, o Poder
Judiciario teria o condao de atuar, no caso ddiancia da atuacédo estatal — tema a ser

desenvolvido nas linhas que se seguem.

3.3 A Confirmagdo do Pensamento de Rawls como Justador da Judicializagdo da
Saude

A partir das licbes de John Rawls apresentadasaacastou evidenciado que o tema
central de seu estudo e de sua obra circunda aiand#s desigualdades sociais e do quanto
as mazelas sofridas por uma parcela da socied&dam a sociedade, como um todo, do
conceito puro de justica. A partir do momento erma quEstado ndo é capaz de efetivar uma
distribuicdo de renda mais igualitaria, ele permite uma parte marginalizada da sociedade
sofra com a injustica do cerceamento de suas hbleslindividuais e ainda assim, de seus
direitos fundamentais e de sua dignidade.

Segundo Mério, a Teoria da Justica de Rawls é&ipativa para que o Judiciario aja
positivamente nas demandas por fornecimento decar@eéntos, porque efetivar o direito a

saude:

[...] € fundamental para garantir a plena partigoadas pessoas em sociedade e
para que estas sejam capazes de realizar suasati@eascao longo de suas vidas;
portanto, uma sociedade que ndo garante aos skgkios condicGes de salde, sera
invariavelmente injusta, pois ndo assegurara astoa® mesmas condicdes e
oportunidades para realizarem de suas vidas algooga, e nem de desenvolverem
as condi¢cBes necessarias para se tornarem cidplé®os e cooperativos. (2013, p.
12)

Na visédo rawlsiana, a situacao citada acima imggseo povo obtenha um acesso

igualitario aos seus direitos, afastando essadadeedo que seria ha sua concepcao propria,
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uma sociedade justa, criada sob a égide de umapgie moral sélida, onde todos teriam
suas liberdades individuais garantidas, indepeedesite de sua posi¢cao social.

E sabido que se o esforco estatal fosse eficaaramtip da satde da populacdo em
sua totalidade, por meio da efetivacdo de politmaslicas de conscientizacdo acerca de
doencas, prevencao e tratamento com medicos e angelitos, seria desnecessario socorrer-
se do Poder Judiciario para a efetivacdo do direddvidual & saude, isto porque em se
tratando da tutela em estudo - uma norma congiitatindo-programatica e de aplicacao
imediata, conforme ja demonstrado nesta pesquisiydeiario ndo precisaria entrar na
discusséo acerca de sua concretizacao.

Contudo, € de conhecimento geral que mesmo corararap boa intencédo do Sistema
Unico de Saude (SUS) de aumentar o acesso a saige,que tal se mostra insuficiente para
atender a grande demanda de casos clinicos, @imzEpte os que requerem maior urgéncia,
em razdo de especificidades patologicas. Nestaasenud meio a insuficiéncia do servico de
saude ofertado pelo Estado a populacdo em gergk sufigura do Judiciario como aquele
que realmente no uso de suas atribuicbes e comofldgal deve dizer o direito a todos,
lutando pela concretizacdo do texto constituciooat atitudes efetivas na implementacéo de
um direito & saude mais eficiente.

Conforme visto, o Judiciario deve atuar nos prazegpie envolvem demandas de
saude na inten¢do de galgar uma fruicdo destealfteidamental.

Ocorre, no entanto, que a judicializacdo da salidgrara intensas e acaloradas
discussbes no seio juridico, momento em que algigwsnentos de cunho pecuniario passam
a ser levantados - argumentos esses que deverfasgrdas com justificacdo na Teoria da
Justica de John Rawls.

Indo um passo adiante do que a esfera filosoficaedda visitada neste capitulo
preconizou, surge a indagacédo acerca do modo pelbagequidade e distributividade tao
bem citadas pelo autor, se dariam de forma praiafetiva, de modo a transformar a
realidade social.

Como supramencionado, o afastamento de Rawls das tgcamentarias, de cunho
utilitarista, usadas pelo Estado como estratégiadefesa frente a auséncia de politicas
publicas eficientes na area da saude, mostram gonabiglo desrespeito a uma norma que se
consolidou como sendo fundamental a dignidade sisggehumana.

A priori, o direito & satde deveria ser consolidpdomeio de politicas plblicas, mas,
nao obstante a tentativa de o Estado fazer vdleir&ato com embasamento constitucional,

seu modo de operacdo mostra-se ineficaz e insutiicées necessidades do povo, mormente
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no caso de pessoas hipossuficientes, que ndo se a®d@aradas por tratamentos médicos
privados e muito menos por um SUS com sobrecargpageentes e com estrutura de
atendimento precaria em nao raras localidades.

A judicializacdo da saude, ante todo o exposto tnrase condizente com postulados
defendidos por Rawls em sua Teoria da Justica, assopem que ao disponibilizar
medicamentos e tratamentos médicos custeados pelddEas pessoas que ndo conseguiram
obter a satisfacdo de sua demanda médica no Sidimica de Salde e ndo possuem
capacidade econdmica para custear o tratamentoiade enfermidades sem prejudicar seu
proprio sustento ou de seus familiares, o Jud@i@dmove, por meio de sua intervencéo, a
equidade e a distributividade do acesso a satitiezantio de sua prerrogativa de atuagao para

alcancar a efetivacédo de direito fundamental coradida de justica social.
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CONCLUSAO

O direito a saude é garantido pela Constituicad3B8 que consolida o entendimento
do direito a saude ser um direito que deve semgdmaa todos, sendo tal, um dever do
Estado. Ainda no texto constitucional é possiveoatrar a definicdo do supramencionado
direito, como um direito social, uma norma de @ar&tdo programatico e de aplicacéo
imediata.

E sabido que a realizacéo do direito & satde nsilBriada é falha, motivo que leva
uma gama de pessoas a procura da via judicialgpaua concretizagdo, enchendo as fileiras
dos foruns de processos com demandas nesta sepra,desperta a atencao para o instituto
da Judicializacao da Saude.

O trabalho desenvolvido objetivou afastar da coemséo dos leitores teorias que
tratam o direito a saude sob o prisma financeimaa “reserva do possivel” e 0 “minimo
existencial”, trazendo por oportuna, uma discuss@@rico-filosdfica que confirma a
necessidade da atuacao judiciaria em prol da af@ovde um direito fundamental. Para tanto,
optou-se por uma analiss estudos de John Rawls acerca da Justica, compartante
acréscimo de conhecimento trazido pelos estudideamnan Daniels e Amartya Sen.

Neste sentido, demonstrou-se que o Estado ndo pedeesquivar de sua
responsabilidade na efetivacdo do direito, em rakdiaquestdes de cunho financeiro ou
utilitarista, pois o direito social & salde engandma obrigacdo do Estado fornecé-la por
meio de prestacdes positivas.

Ilgualmente, em episédios de insuficiéncia da atudgd poderes que originariamente
deveriam efetivar tal direito, a separacdo dos Rsdedeve ser deixada de lado,
momentaneamente, para que o Judiciario possalmainipara a fruicdo desse direito.

De todo o colacionado no decorrer da investigagapdssivel chegar a concluséo de
gue o direito a saude deve ser garantido a totwidie pessoas participes do Estado,
indiscutivelmente, e que tal responsabilidade dsesolidaria entre 0s entes estatais que
integram os trés poderes, fazendo com que a idatei ou insuficiéncia de um abra margem
a atuacao mais incisiva do outro. O importantaeafidade é o escopo teleoldgico de chegar
a real efetivagdo do direito a saude a todos.

A contribuicdo de John Rawls e sua Teoria da Jusggvem a justificacdo da atuagéo
do Poder Judiciario nos casos de judicializacasalmle, com o0s conceitos advindos de tal

pensamento, sobretudo pelo conceito de justicalilitita e justica equitativa, que, por seu
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cunho anti-utilitarista explicam os motivos pelosaig o coletivo nem sempre deve ser
colocado a frente da individualidade, em uma secled

Em sentido semelhante foi possivel aclarar o enterdo acerca do contrato social,
teoria citada por Rawls, a qual, acredita que acés contratualista existente entre cada
pessoa participe do povo e o Estado, impede gaepasitando-se em discursos utilitaristas,
nao garanta os direitos individuais do povo, salesculpa de beneficiar uma coletividade.
Neste interim, pode-se dizer que o contrato sod@lobrigacdes individuais e mdtuas entre o
Estado e cada particular.

A individualidade da relagéo contratual, acimadataafasta as desculpas dadas pelo
Estado, frente a insuficiéncia de sua atuacaotiéi¢asn a atividade judiciaria complementar.

Concluiu-se, pelo estudo realizado na presentesilgagdo, que a necessidade de
garantia da saude para que o cidadao possua umdigith e repleta de possibilidades, torna
necessario e indispenséavel o reposicionamento derBadiciario, que deve, para tanto, atuar
como um baluarte da preservacdo e efetivacdo desodi protegidos constitucionalmente,
considerados fundamentais, que, por sua naturé@agyadem ser negados a qualquer cidadao,
principalmente em razdo de teorias utilitaristasdeuwcunho econémico, num Estado que se

organiza sob a égide de uma Constituicao e seiatitidla Democrético e de Direito.
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