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RESUMO

A Constituicdo de 1988 estabeleceu o direito a satde como direito de todos e dever do
Estado, tendo como objetivo a universalidade de cobertura e atendimento. Interpretando estas
novas disposi¢Bes, o Poder Judiciario passou a conceber essa universalidade, disposta
constitucionalmente como um objetivo, em uma obrigacdo que deve ser imediatamente
garantida pelo Poder Puablico, condenando o Estado por sua inagdo. Ocorre que esta
interpretacdo acaba por garantir, em acdes individuais, caminhos ainda ndo percorridos pelo
Estado na busca da total concretizacdo do direito a satde, transformando o papel de atuacdo
dos atores juridicos: de controlador das escolhas ndo discricionarias do gestor publico em

garantidor dos caminhos ainda n&o alcangados pela politica publica.
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ABSTRACT

The 1988 Constitution established the right to health as a right of all the people and a
duty for the State, with the objective of a universal coverage and access. Interpreting these
new provisions, the Judiciary began to conceive this universality as an obligation that must be
immediately guaranteed by the State, and not as a goal as established in the Constitution,
condemning the State for their inactions. The problem is that with this interpretation, the

Judiciary is condemning the State to paths not yet attained in the search of the full realization



of the right to health, transforming the role of the legal actors to defenders of paths not yet
reached by public policy, over the important role of controlling of the nondiscretionary

choices that the State should do in the pursuit of the full universality.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, ao contrario das demais ConstituicBes brasileiras, garantiu
expressamente o direito a saude como um direito universal e igualitario, ampliando o acesso a
cobertura de servicos e acOes de salde, que antes abrangia somente 0s segurados e

dependentes do sistema de previdéncia social, a todos que deles necessitem.

Com o decorrer dos anos, diante de uma histérica omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo na formulacdo de politicas sociais, o Judiciario foi chamado a agir na
concretizacdo dos direitos sociais, surgindo o que a doutrina constitucional comecou a

denominar de “judicializa¢do dos direitos sociais”.

Ocorre que parte desta judicializacdo decorre de uma interpretacao errada do conteddo
da citada universalidade dentro do campo da saude. Afinal, seria o direito a satde realmente

universal, a ponto de justificar tamanha interferéncia judicial nas politicas publicas de saude?

DESENVOLVIMENTO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 196, estabelece que a satde € direito de todos e
dever do Estado, devendo ser concretizada de forma a possibilitar um acesso universal e
igualitario as acdes e servigos de salde. Na mesma esteira, o artigo 194 da nossa Lei Maior,
que trata da seguridade social, estabelece em seu pardgrafo Unico, inciso I, que um dos

objetivos da salde é a universalidade de cobertura e atendimento.

Nesse sentido, é de fundamental importancia estabelecer o significado dessa
universalidade da cobertura e do atendimento.

A universalidade da cobertura abrange o aspecto objetivo, ou seja, busca a garantia de

uma seguranca contra todos o0s riscos de saude, enquanto que a universalidade do



atendimento, por outro lado, abrange a universalidade subjetiva, ou seja, visa disponibilizar a
todos 0 acesso as a¢des e servicos de saude.

A partir destes dois artigos, reforgados pela Lei 8080/90, os Tribunais brasileiros
comecaram a interpretar essa dupla vertente da universalidade como um dever imediato do

Estado. Mas ndo o é assim.

A total universalidade de cobertura e de atendimento é um objetivo, uma busca, um
caminhar. O préprio artigo 194, paragrafo Unico, traz, em seu inciso Ill, duas limitacdes a
dupla vertente do acesso a salde: a seletividade (limitacdo a universalidade objetiva) e a
distributividade (limitacdo a universalidade subjetiva).

A respeito dessas duas restricdes constitucionais, merece respaldo o Relatério Mundial
da Saade de 2010, formulado pela Organizagdo Mundial da Satde, que afirma que “os fundos
comuns nunca serdo capazes de cobrir 100% da populacédo para 100% dos custos e 100% dos
servicos necessarios. Os paises ainda terdo e fazer escolhas dificeis quanto a melhor utilizacao

1
desses fundos.”

A selecdo dos riscos a serem cobertos pelo Estado, bem como uma eventual limitacdo
dos destinatérios das acdes e servicos de saude (como vemos em acOes de salde preventiva —
vacinacdo) tém, no direito a saude, uma funcdo primordial-no caminhar em busca a total

universalidade.

Futuro é a palavra chave. Os direitos sociais, segundo o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Protocolo de San Salvador, sdo direitos de
implementacdo progressiva, tendo o gestor a obrigacdo de aplicar o maximo de recursos em

direcéo as suas totais concretizacdes. >

Aliés, o artigo 196 da Constituicdo traz, em passagem muitas vezes esquecida, que a
implementacdo do direito a saude se da mediante politicas publicas, as quais, segundo Maria

Paula Dallari Bucci, “(...) incorpora elementos sobre a a¢do necessaria ¢ possivel naquele

! ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (2010). Relatério Mundial da Satde 2010: Financiamento dos
sistemas de sadde: o caminho para a cobertura universal. p. 2. Disponivel em: http://www.who.int/w
hr/2010/whr10_pt.pdf. Acesso em 15/07/2013

2 Dessa obrigagdo de progressividade e de aplicacdo do maximo de recursos disponiveis advém a obrigacio do
Poder Publico de garantir o acesso as informagdes necessarias para a afericdo do cumprimento da progressiva
concretizagdo dos direitos sociais. In: GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico,
implementacdo e afericdo de resultados. 12 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 189-196.



http://www.who.int/w%20hr/2010/whr10_pt.pdf
http://www.who.int/w%20hr/2010/whr10_pt.pdf

momento determinado, naquele conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais

proximo.”*

Mas ndo é esse, hoje, o posicionamento dominante de nossos Tribunais. Sob o
fundamento de ser o direito a saude universal, ligado a dignidade da pessoa humana e que
garante, precipuamente, o direito a vida, a jurisprudéncia majoritaria acaba por conceder
prestacdes individuais ndo previstas na politica publica de salde, ou seja, concede, a poucos,
caminhos ainda ndo alcancados pela politica ptblica e, por isso, ndo disponiveis a todos. *

Essa judicializacdo individual de prestacfes ndo previstas na politica publica acaba por
ratificar as decisfes do gestor publico, a partir da ideia de que, como o direito a salde €
dotado de uma total universalidade, ha apenas uma omissao parcial na concretizacdo desse
direito, pouco importando as escolhas ja tomadas pelo gestor publico. H&, na verdade, uma

deferéncia as op¢des executivas e legislativas.

Ocorre que ndao ha uma ampla discricionariedade do gestor ao formular as politicas
publicas de saude, devendo ele respeito aos objetivos tracados na Constituicdo, como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3° 1ll) e a prioridade da medicina
preventiva na construcdo da politica publica de saude (art. 198, Il), e aos ditames
estabelecidos em normas infraconstitucionais, como a preferéncia na execucdo de politicas
publicas destinadas a determinados grupos, como as previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 4°, paragrafo tnico, “c”) e no Estatuto do ldoso (art. 3°, paragrafo tnico, I1).

Ha a obrigacdo do gestor publico em atuar de maneira progressiva, aplicando o
maximo de recursos disponiveis. Esse caminhar, que envolvem escolhas, pode e deve ser
judicializado quando do descumprimento de obrigacdes estabelecidas nas legislagfes e no
préprio regime juridico dos direitos sociais®, de preferéncia pela via coletiva, de forma a

ampliar a sua discusséo e os seus efeitos. °

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas publicas — reflexdes sobre o conceito juridico.1? edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 19.

* N3o se discute a possibilidade de judicializacdo individual de prestacées ja previstas na politica publica e que,
por problemas gerenciais, ndo estdo disponiveis aos individuos que delas necessitam.

> Além da progressividade e da aplicacdo do maximo de recursos disponiveis, podemos citar a dimensdo objetiva
dos direitos sociais como uma obrigacdo advinda do regime juridico dos direitos sociais, impondo ao legislador e
ao gestor publico a obrigacdo de atuar positivamente em busca da concretizagdo do direito a sadde.

® Victor Abramovich e Christian Courtis, ao analisarem o argumento de que faltam mecanismos juridicos aptos &
judicializagdo dos direitos sociais, citam a utilizagdo da acgdo civil publica para a defesa do meio ambiente e a
tutela do consumidor, ambos no Brasil, como exemplos de mecanismos que permitem a judicializacdo desses
direitos. In: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 22
edicdo. Madrid: Trotta, 2004, p. 130.



Se a universalidade prevista na Constituicdo Federal e na Lei 8080/90 for entendida
como uma realidade instantanea, ndo ha razdo para analisar as escolhas do gestor publico.

Transfere-se a omissdo do gestor publico ao ator juridico.

CONCLUSAO

Respondendo a pergunta anteriormente formulada, o direito a satde é sim um direito
universal, mas esta universalidade deve ser entendida como um caminhar, uma busca pela

completa protecdo de todas as contingéncias e de todos os individuos.

Selecbes devem existir, cabendo aos atores juridicos o controle do desrespeito a
progressiva universalizacdo do direito a salde. A via coletiva deve ser melhor utilizada,
discutindo-se as escolhas tomadas, os caminhos selecionados, 0s objetivos perseguidos pelo
Estado. A judicializacdo precisa retomar a sua funcdo de acdo, acabando com a deferéncia

implicita as escolhas do gestor pablico.

Os atores juridicos tém um papel imprescindivel na garantia dos direitos sociais. S0

falta o estabelecimento claro deste papel.
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