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RESUMO

A saude € um direito de todos e um dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas, porém, sua efetivacdo enfrenta dificuldades e entraves. Este trabalho apresenta
um estudo sobre os argumentos e motivos que servem de estorvo para a sua ndo efetivacdo. O
tema € relevante e de suma importancia em um Estado constitucional, pois objetiva analisar o
controle das politicas publicas sanitarias, a repercussdo na concretizacdo do direito a salde e,
principalmente, estabelecer balizas norteadoras para a intervencdo do Poder Judicidrio na
solucdo das lides envolvendo o direito a saide. No primeiro capitulo, analisamos a evolucgéo
das geragdes de direito, a fundamentalidade dos direitos sociais e a solidariedade dos entes
federados na tutela do direito a saide. No segundo capitulo, mostra-se necessaria uma analise
sobre os desafios para a efetivacdo do direito social a salde, por ser questdo essencial no
embate doutrindrio e jurisprudencial. Assim, imprescindivel analisamos a interpretacdo da
aplicabilidade imediata dos direitos sociais, a clusula da reserva do possivel e as razdes da
expansdo da jurisdi¢cdo constitucional e a exigéncia de uma jurisdi¢do forte e atuante no
Estado Democratico de Direito. No terceiro capitulo, nos debrugamos sobre o conceito de
politicas publicas e apresentamos balizas norteadoras para a intervencdo do Poder Judiciario
na lides que envolvem o fornecimento de medicamentos, concessao de tratamentos e politicas
publicas. Por ultimo, apresenta-se a analise de casos concretos de controle de politicas
publicas pelo Poder Judiciario. A jurisprudéncia é vasta em admitir o controle judicial de
politicas publicas, principalmente quando a Administragdo Publica é inerte em garantir o
minimo de direitos esséncias a uma vida digna.

Palavras-chave: Direito Social a Saude. Efetividade do Direito Social a Saude. Politicas

Publicas. Controle Judicial.



ABSTRACT

Health is a right of all and a duty of the state, guaranteed through social and economic
policies, but its execution is facing difficulties and obstacles. This paper presents a study of
the arguments and reasons that serve as hindrance for non-fulfillment. The theme is relevant
and very important in a constitutional state, as objectively analyze the control of health
policies, the impact on the realization of the right to health and, particularly, establish guiding
beacons for the intervention of the judiciary in the solution of litigations involving the right to
health. In the first chapter, we analyze the evolution of generations of law, fundamentality of
social rights and solidarity among federal agencies in protecting the right to health. In the
second chapter, an analysis of the challenges for ensuring the social right to health appears to
be necessary to be essential question in doctrinal and jurisprudential clash. So essential
analyzed the interpretation of immediate applicability of social rights, the possible reserve
clause and the reasons for the expansion of constitutional jurisdiction and the need for a
strong and active jurisdiction in the democratic rule of law. In the third chapter, we look back
on the concept of public policy and present guiding beacons for the judiciary intervention in
litigations involving the supply of medicines, treatments and concession of public policies.
Finally, we present the analysis of specific case-control policies by the judiciary. The case law
is extensive to admit the judicial control of public policies, especially when the Public
Administration is inert to ensure the minimum rights essences to a dignified life.

Keywords: Social Right to Health. Effectiveness of Social Right to Health. Public Policy.

Judicial control.
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INTRODUCAO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, consagrou, no art. 196, o direito social a saude, porém, apesar de afirmar que o
direito a saude “é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas”, enfrenta dificuldades e entraves na efetivacdo de tal direito. Os obstaculos a
concretizacdo do direito social a saude sdo varios, desde as alegacdes de falta de recursos e
posicionamentos hermenéuticos e tedricos de ndo aplicacdo imediata dos direitos sociais até a
falta de interesse politico.

As politicas sanitarias, como ac¢des de governo, tém o escopo de dar efetividade
ao direito fundamental social a salde. Nesse contexto de efetividade das politicas publicas
com o escopo de concretizacdo do direito a saude, justifica a realizacdo desse trabalho em
perquirir os argumentos e motivos que servem de estorvo para a sua néo concretizacéo. E fato
que a judicializagdo da saude ganhou importancia no meio social e académico, exigindo uma
resposta do Poder Judiciario.

N&o menos importante, verifica-se a necessidade de compreender e pontuar, no
plano doutrinario e hermenéutico, balizas norteadoras para a intervencao do Poder Judiciario
na solucdo das lides envolvendo o direito a saude. Pois ndo se admite a mera alegacdo da
reserva do possivel para ndo viabilizar o preceito constitucional de aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais.

O objetivo geral proposto foi discutir a possibilidade de o Poder Judiciario intervir
no ambito das politicas sanitarias, fornecimento de medicamentos e concessdes de
tratamentos, quando a auséncia de politicas violar o direito social a satde.

Ja os objetivos especificos alvitrados foram analisar a definicdo de politicas
publicas, propor parametros ao deferimento dos pleitos judiciais envolvendo o direito a salde,
elencar os principais fundamentos tedrico-normativos contrarios a efetividade do direito a
salde e, principalmente, nas decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica na analise de casos concretos.

O método de abordagem adotado € o método dedutivo, pelo qual parte de uma
acepcao geral sob os aspectos relacionados a nao-efetivacdo do direito social a sadde, bem
como a exposicdo de argumentos tedrico-normativos que fortalecem e entravam esta
concretizacdo, para depois chegar a uma premissa particular, isto é, quando e como justifica a

intervencdo judicial na concretizagdo do direito & saude.



Quanto ao procedimento, com o escopo de se alcancar os objetivos, far-se-a uso
dos métodos de procedimento sistematico, historico e monografico, pois 0 método sistematico
serd utilizado na andlise do sistema de idéias, teorias e hipdteses relacionadas a pesquisa. A
utilizacdo do método historico sera imprescindivel para a observacao da evolugdo histérica da
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e a expanséo da jurisdi¢do constitucional com
0 advento da Constituicdo da RepuUblica de 1988. J&4 o método monografico propde investigar
e analisar o tema, observando-o mais especificamente a partir da analise de casos concretos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica para a construcdo de
generalidades.

Como técnica de pesquisa adotard a documentacdo indireta, explorando o presente
tema a partir de referenciais bibliograficos em que autores aduzem os principais fundamentos
tedrico-normativos contrarios a efetivacdo dos direitos sociais e apresentam propostas a
legitimar o controle judicial das politicas publicas sanitarias em face das omissdes da
Administracdo Publica, além da anélise de vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica. Através destes metodos se tornara possivel avaliar as causas
que impedem a efetividade do direito a saude e a possibilidade de controle judicial das
politicas sanitarias, no caso de inércia injustificada da Administracdo Pablica em concretizar
este direito que esta diretamente vinculado ao direito a vida.

O presente trabalho esta estruturado em trés capitulos.

No primeiro Capitulo, sera abordada a classificacdo e evolucdo das geracdes de
direito, extraindo as transformacdes, reivindicacOes e exigéncias para a efetivacdo dos novos
direitos. Esta evolucdo foi acompanhada e tutelada pelas Constituicdes dos principais paises
democraticos. A Constituicdo de 1988 ndo foge a regra, ressaltando a importancia da
fundamentalidade dos direitos sociais. A fundamentalidade dos direitos sociais garante a
superioridade hierarquica em relacao as demais normas do ordenamento juridico, a incidéncia
dos limites formais e materiais para revisdo e emenda constitucional e a aplicabilidade
imediata e vinculacdo de todos os poderes publicos e entidades privadas. O dispositivo
normativo constitucional, a legislacdo infraconstitucional e a jurisprudéncia que fundamentam
o direito social a saude como direito de todos e dever do Estado e a competéncia solidaria dos
entes federados na sua efetivacdo serdo também analisados. Enfrentaremos, ainda, o
antagonismo promovido pelos ideais neoliberais e a pauta de um Estado de fortes tendéncias
sociais, segundo o extenso rol de direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 e os objetivos

da Republica Federativa do Brasil.
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J& no segundo capitulo, serdo abordados os desafios para a efetivagdo do direito
social a saude, inicialmente, analisaremos a interpretacdo da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, notadamente do direito social a salde, nos termos do art. 5°8 1° que
estabelece “as normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata.” A clausula da reserva do possivel, 0s instrumentos, as caracteristicas e as razdes da
expansdo da jurisdicdo constitucional com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 ocupardo o
restante da abordagem do segundo capitulo, referente aos desafios para a efetivacdo do direito
a salde.

Por altimo, no terceiro capitulo, serd analisado o conceito de politicas publicas, o
estabelecimento de parametros e balizas norteadores para a intervencdo do Poder Judiciario
no fornecimento de medicamentos e concesséo de tratamentos. O direito social a saude e a sua
judicializacdo serdo analisados, por fim, a luz de vasta casuistica enfrentada pelo Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, enfocando, especialmente, os argumentos
apresentados pelas Procuradorias dos entes federados. As decisdes do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica aduzem que o direito a saude é um direito que deve ser
prestado pelo Estado para que os cidaddos possam viver com dignidade, pois a dignidade da

pessoa humana € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

A proposta do presente capitulo € examinar a evolugdo das geracdes de direito,
segundo a teoria proposta por Karel Vasak, sob esse prisma, serdo analisadas as
transformacdes e exigéncias para a concretizagdo dos direitos sociais, ja que sao diretos que
exigem uma postura ativa do Estado.

Desenvolvidas essas premissas, passa-se a analisar a fundamentalidade dos
direitos sociais, tanto no que tange ao conceito formal e material.

A fundamentalidade dos direitos sociais garante uma superioridade hierarquica
em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, a incidéncia dos limites formais e
materiais para revisdo e emenda constitucional, nos termos do art. 60 da Constituicdo da
Republica e a aplicabilidade imediata e vinculacdo de todos os poderes publicos e entidades
privadas.

O dispositivo normativo que fundamenta o direito social a salde e a competéncia
solidaria dos entes federados pela efetivagdo do direito a saude serdo também analisados a
partir da Constituicdo da RepUblica de 1988, da legislagdo infraconstitucional e
jurisprudéncia.

Por fim, para compreender as dificuldades para a concretizacdo dos direitos
sociais, é necessario, ainda que de forma sucinta, analisar o ambiente em que a Constituicéo
foi promulgada. Logo, imprescindivel é enfrentar o antagonismo promovido pelos ideais
neoliberais e a pauta de um Estado de fortes tendéncias sociais, segundo o extenso rol de
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 e os objetivos da Republica Federativa do

Brasil.

1.1 Breves consideracdes sobre os direitos sociais

Importa, antes de dar inicio as explanacdes sobre o direito a saude, aduzir algumas
consideraces iniciais sobre o0s direitos fundamentais, notadamente, os direitos sociais.

Nesse desiderato, € imprescindivel discorrer sobre as geracdes dos direitos
fundamentais®, a partir de sua evolugéo, para entender e situar os diferentes momentos em que

surgem as geracdes de direitos como conquistas de reivindicacdes de certo momento

! A classificacdo dos direitos em geracBes ou dimensdes leva em consideracdo o critério histrico, uma gerago
ou dimensdo ndo tem a finalidade de suprimir outra, mas acrescentar. Vale salientar que ao Estado cumpre a
realizacdo integral e contemporanea de todos os direitos fundamentais classificados em geracfes ou dimensdes.
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historico, e analisar as diferencas dos direitos fundamentais, a forma de atuacdo do Estado e
de suas finalidades na concretizacdo dos direitos fundamentais ao longo destas geragoes.

Esta teoria de geraces de direitos é atribuida ao jurista tcheco Karel Vasak e
segundo Ferreira Filho (2012, p.75) “a primeira geragdo seria a dos direitos de liberdade, a
segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, completaria 0 lema da Revolucéo
Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.”

Os direitos de primeira geracdo estdo relacionados aos direitos de liberdade do
individuo. Estes direitos sdo oponiveis ao Estado e exige do Estado uma postura de abstencéo,
criando uma postura de ndo fazer, de ndo intervir com o escopo de garantir direitos da vida
pessoal do individuo.

A primeira geracdo de direitos ndo é caracterizada pela preocupacdo com as
desigualdades sociais e a inclusdo social, mas em proteger o individuo da ingeréncia do
Estado, por isso, caracterizou-se por uma postura negativa do Estado, pela qual o Estado nédo
pode violar o direito a vida, a propriedade etc.

Predominava um discurso que afirmava que todos tém as mesmas oportunidades e
que todos sdo iguais perante a lei, a exploracdo da classe dominada era mascarada através do
conceito de liberdade do trabalhador perante a lei. Todavia, € bom que se diga que esta
liberdade era meramente formal, porque, na realidade, pela necessidade e para ndo passar
fome, via-se forcado a trabalhar em condicdes precarias.

Este discurso e esta geracdo de direitos favoreciam a classe burguesa que cada vez
mais era fortalecida economicamente em face de uma maioria de trabalhadores, sem falar dos
desempregados, sem perspectiva de direitos a proporcionar uma igualdade real e uma vida
digna. Pelo contréario, prevalecia uma discrepante desigualdade social cada vez mais visivel. A
reacdo a este estado de coisas culminou para o surgimento dos direitos de segunda geracéo,
tendo como momento histérico a Revolucdo Industrial européia.

O descaso com o problema dos direitos sociais e inclusdo social impulsionam
novas reivindicacoes, exigindo, nessa nova dimensao de direitos, classificada de direitos de
segunda geracdo®, uma postura ativa por parte do Estado, pois estes direitos estdo ligados &
justica social.

A postura negativa e de abstencdo dos direitos de primeira geracdo, caracterizada

pelo Estado liberal, ja ndo podia mais atender as angustias, pressdes e reivindicacdes da

2 A doutrina apresenta, ainda, os direitos econdémicos e culturais como de 22 geracdo ou dimenséo, juntamente
com os direitos sociais.
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maioria da sociedade insatisfeita com a estrutura do Estado liberal. Fazia-se necessaria uma
postura de intervengdo por parte do Estado para atender as reivindicagGes e anseios por uma
igualdade material. Assim, coube ao Estado promover a justica social e a incluséo social com
a finalidade de atenuar as desigualdades sociais herdadas da postura absenteista do Estado
liberal.

Nesse contexto, caracterizado por um novo espirito, que se pode denominar
“social”, surgem as Constituicdes do México de 1917 e a de Weimar de 1919 que influenciam
outras Constituicdes como a espanhola de 1931 e a brasileira de 1934. A Constituicdo
brasileira de 1934 inova ao enunciar pela primeira vez uma Ordem Econémica e Social no
Titulo IV.

Esta geragéo de direitos requer uma nova postura ao Estado, tendo em vista que o
papel do Estado social € erradicar ou, pelo menos, mitigar as desigualdades sociais. Para isto,
0s Poderes Publicos devem atuar de forma a promover o bem comum e garantir uma
igualdade substancial ou material, ou seja, 0 compromisso com o bem comum j& ndo admite
uma igualdade meramente formal ou somente perante a lei, pois esta igualdade nao foi capaz
de proporcionar o minimo de direitos para que os cidadaos possam viver com dignidade.

Os direitos de terceira geracao sao direitos de solidariedade ou fraternidade e sdo
“fruto do sentimento de solidariedade mundial que brotou como reacdo aos abusos praticados
durante o regime nazista.” (MARMELSTEIN, 2008, p. 52).

S&o direitos concebidos para a protecdo de coletividades e de todo o género
humano e ndo apenas de um grupo de individuos, peculiarizam-se pela titularidade difusa ou
coletiva. Os principais sdo aqueles relativos a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
conservacdo do patrimdnio historico e cultural e a comunicacao.

Em relacdo ao objeto dos direitos fundamentais, segundo Ferreira Filho (2012), os
direitos sociais sdo classificados como direitos de crédito. Esta classificacdo, além dos direitos
de crédito, apresenta mais trés espécies de direitos: a) liberdades que sdo poderes relacionados
a acOes ou omissoOes, isto &, o direito de ir e vir e o direto de greve; b) direitos de crédito
caracterizados como poderes de reclamar prestacdes de servicos, contraprestacdes positivas.
Os direitos sociais a educacdo, a saude, ao trabalho sdo direitos de crédito; c) direitos de
situacdo ou de exigir um status. Tem a finalidade de preservar ou restabelecer uma situacao.
Os direitos de terceira geracdo sdo caracterizados como direitos de situacdo. O direito ao meio
ambiente sadio é exemplo de direitos de situacdo; d) direitos — garantia, subdividem — se estes

em direitos a garantia instrumentais que sdo poderes de exigir uma atuagédo do Estado em
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defesa de outros direitos. O acesso ao Poder Judiciario, em caso de violacdo de direitos, em
regra, direitos de acdo, como o direito ao mandado de seguranca ou habeas corpus; os direitos
a garantias — limite sdo poderes de impedir um fazer, ou seja, o direito corresponde a um nao
fazer. Exemplo, o direito a ndo sofrer censura.

Depreende-se, segundo a classificacdo apresentada, que os direitos sociais diferem
das liberdades publicas — pois a sua concretizacdo ndo se limita a meros poder de agir — mas
sim direitos de exigir, tendo em vista que sdo direitos de crédito. Assim, cabe ao Estado o
dever de concretiza-los e uma vez ndo concretizado por omissdo do Poder Publico surge o
direito de exigir a prestacdo estatal.

Um estudo que se pretende analisar a concretizacdo do direito a satde, ndo pode
deixar de verificar a fundamentalidade dos direitos sociais. A fundamentalidade dos direitos
sociais, segundo Sarlet (2012), garante: a) superioridade hierarquica dos direitos fundamentais
em relagdo as demais normas do ordenamento juridico; b) incide os limites formais e
materiais para revisdo e emenda constitucional, segundo preceitua o art. 60 da Constituicdo da
Republica; c) sdo normas diretamente aplicaveis e vinculam imediatamente todos os poderes
publicos e entidades privadas.

A fundamentalidade formal dos direitos sociais decorre da constitucionalizacao
destes direitos, ja& a fundamentalidade material corresponde aos valores da Constituicao,
notadamente, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Muito se discute a respeito da fundamentalidade dos direitos sociais, porém,
segundo Moraes (2012), os cinco capitulos do Titulo 11 da Constituicdo Federal correspondem
a cinco espécies do género direitos e garantias fundamentais. Assim, direitos e garantias
individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; e direitos
relacionados aos partidos politicos® sdo espécies do género direitos fundamentais.

Discorrendo sobre a baixa normatividade e eficacia duvidosa dos direitos sociais
que prevalecia na sua fase inicial, Bonavides (2012) reconhece e faz mencdo, no caso do
Brasil, da Constituicdo da Republica de 1988, que os direitos de segunda geracao sdo direitos
fundamentais.

O conceito de fundamentalidade material e formal esta presente na Constituicdo
da Republica de 1988, pois a afirmacdo dos direitos sociais como nucleo de prote¢do do

principio constitucional da dignidade da pessoa humana ampara a fundamentalidade material,

% A espécie (a0 género direitos e garantias fundamentais) relacionada aos partidos politicos, segundo Moraes, s30
“direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos.” (MORAES, 2012.p. 29).
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e tendo em vista que a Constituicdo é a norma suprema do ordenamento pétrio, a Constituicdo
é o local apropriado, segundo a vontade do poder constituinte originario, para positivar e
garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais com o objetivo de tutelar o principio da
dignidade da pessoa humana e, nesse sentido, respaldar a fundamentalidade formal dos
direitos sociais.

Em julgado do Superior Tribunal de Justica, a ementa do Recurso Especial n°
1.041.197 - MS é enfatica em ressaltar a fundamentalidade dos direitos sociais:

Seria uma distor¢do pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia _dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como dbice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. (STJ - REsp: 1.041.197 - MS 2008/0059830-7, Relator: Ministro
Humberto Martins, Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 - Segunda Turma, Data de
Publicacdo: DJe 16/09/2009). [grifo nosso].

A Constituicdo da Republica de 1988 deixa explicita a relevancia dos direitos
fundamentais pela leitura do Predmbulo quando afirma o seu proposito de “instituir um
Estado Democréatico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, a liberdade, a
seguranca’.

Estes propositos ndo podem ser deixados de fora na interpretacdo das normas
constitucionais, principalmente tendo em vista que a Constituicdo elenca avancado rol de
direitos e garantias, em seu Titulo II, classifica os “Direitos e Garantias Fundamentais”,
dividindo-os em cinco capitulos. No primeiro, trata “Dos Direitos e deveres Individuais e

»4 (art. 6° a 11); no terceiro, “Da

Coletivos” (art. 5°); no segundo, “Dos Direitos Sociais
Nacionalidade” (arts. 12 e 13); no quarto, “Dos Direitos Politicos™ (arts. 14 a 16), e, no
quinto, “Dos Partidos Politicos” (art. 17).

Em suma, os direitos sociais sdo fundamentais, tendo em vista que sdo elencados
e assegurados no texto constitucional e a sua concretizacdo visa tutelar o principio da
dignidade da pessoa humana. Esta fundamentalidade dos direitos sociais garante uma
superioridade hierarquica em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, a incidéncia
dos limites formais e materiais para revisao e emenda constitucional, nos termos do art. 60 da
Constituicdo da Republica e, por ultimo, a aplicabilidade imediata e vinculacdo de todos os

poderes publicos.

* Art. 6° “S#o direitos sociais a educacio, a sadde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.”
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1.2 Do direito fundamental a salde

A Constituicdo de 1988 € a primeira Constituicdo brasileira a consagrar o direito a
salde. J& que constituicdes anteriores como a Constituicdo de 1824 fazia referéncia a garantia
de “socorros publicos” (art. 179, XXXI), caracterizando, assim, meros dispositivos esparsos
sobre a questéo.

Nos termos da Constituicdo da Republica de 1988, o direito a salde esta previsto
no art. 196:

A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agBes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Como direito de todos e dever do Estado, depreende-se do artigo constitucional
que o direito a saude tanto é um direito individual quanto um direito coletivo e que a
prestacéo de saude é um dever fundamental do Estado.

A concretizacdo dos direito a saude ocorrera, segundo previsdo constitucional,
mediante a formulacdo e implementacédo de politicas sociais e econdmicas, ou seja, incumbem
aos entes federados a formulacdo de politicas pubicas para a concretizacdo a este direito
assegurado a todos.

Estas politicas visam a reducéo do risco de doenca e de outros agraves. Assim, a
Constitui¢do, no art. 198, apresenta como diretriz a “prioridade para as atividades
preventivas” na area de salde.

O direito a saude é de acesso universal e igualitario, para isto, o constituinte
estabeleceu agBes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperagdo. Este mister
constitucional de garantir, por parte do poder publico, a concretizacdo do direito a saude
exigiu uma atuacdo conjunta dos entes federativos Desta forma, 0 acesso aos Servicos
publicos de saude é de responsabilidade solidaria dos entes federados.

Nesse sentido € o art. 23, inciso I, da Constituicdo da Republica que dispde ser

uma atribuicdo comum dos entes da federacao:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

()

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.
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A legislagdo infraconstitucional, nos termos do art. 7°, XI, da Lei 8.080/90,
corrobora o posicionamento da responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de
saude:

Art. 7° As ac0es e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde - SUS, sio desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

()

Xl - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos
de assisténcia a saide da populacao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também é pacifica em adotar o
entendimento da responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de saude,

segundo a ementa abaixo transcrita:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Salde - SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacdo de
poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de
salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a
seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental
a que se nega provimento. (STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010
PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070). [Grifo nosso].

O ministro Celso de Mello, em seu voto nos autos do ARE 727.864, enfatizou a
responsabilidade solidaria dos entes federados no que tange a prestacao dos servicos de salde,

nos segu intes termos:

Esse entendimento vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, cujas
decisdes — proferidas em sucessivos julgamentos sobre a matéria ora em exame —
tém acentuado que constitui obrigacdo solidaria dos entes da Federacdo o dever de
tornar efetivo o direito a salide em favor de qualquer pessoa, notadamente de
pessoas carentes. (STF - ARE: 727864 PR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data
de Julgamento: 04/11/2014, Segunda Turma, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014).

Isto significa que o direito a salide em razdo da responsabilidade solidaria dos

entes federados pode ser exigido do Municipio, Estado ou Unido. E pacifico, assim, o
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entendimento que pode figurar no polo passivo de uma demanda judicial qualquer um dos

entes federados isoladamente ou em conjunto.

1.3 A influéncia do neoliberalismo na efetivacéo dos direitos sociais

O Estado de bem-estar social® que comecaria a ser desenhar apés a crise
econdmica de 1929, ¢ caracterizado pela sua postura intervencionista, ou seja, de usar a forca
estatal para intervir nas leis de mercado e efetivar um patamar minimo de igualdade social e
um padrdo minimo de bem-estar, por meio da implementacdo de politicas publicas, aos
cidaddos. Esta postura intervencionista e mais solidaria sucedeu a concepcdo e postura do
Estado liberal que via uma atuacdo estatal restrita a0 minimo essencial para viabilizar a vida
em coletividade. As marcas desta postura intervencionista do Estado, principalmente em
politicas sociais, podem ser observadas, no Brasil, na criagéo dos Institutos de Aposentadoria
e Pensdo dos Bancarios (IAPB), Comerciarios (IAPC), Industriarios (I1API), Empregados dos
Transportes de Cargas (IAPETEC) e dos Servidores do Estado (IPASE). Esta postura é
decisiva para a lei do salario minimo, em 1940, e para a promulgacdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, em 1943. O Estado brasileiro expande as politicas sociais com a criagéo,
em 1965, do Banco Nacional de Habilitacdo (BNH), a unificacdo dos diversos IAPs no
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). J& em 1966 é criado o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) e, em 1967, 0 Movimento Brasileiro de Alfabetizacdo (MOBRAL)
com o escopo de erradicar o analfabetismo do Brasil. Em 1971, o0 FUNRURAL levaria aos
trabalhadores rurais a previdéncia social e no ano seguinte estenderia a previdéncia social as
empregadas domeésticas. No ano de 1973, este direto também alcancaria os trabalhadores
autdénomos. (COELHO, 2013).

Enquanto o mundo crescia e as desigualdades sociais eram atenuadas pelas
implementacdes de politicas sociais e 0 nivel de bem-estar, em geral, aumentava, este modelo
econdbmico e o papel do Estado ndo foram contestados. Contudo, vozes contrarias ao
intervencionismo estatal e aos elevados custos da efetivacdo dos direitos sociais foram
levantadas quando este modelo econdmico intervencionista ndo conseguiu manter o

crescimento que ocorrera durante quase trinta anos na Europa e cingiienta anos no Brasil.

® O Estado de bem-estar social, segundo Coelho, “recebeu diversos nomes: o socidlogo alemao Claus Offe o
chamou de Welfare state Keynesiano; o seu colega francés Pierre Rosanvallon, de Estado providéncia; outros
ainda o designaram como Estado assistencial ou Estado de bem-estar social.” (COELHO, 2013, p. 88).
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O Estado de bem-estar social que tinha superado o modelo de Estado liberal
estava, diante do fim de expansdo capitalista, cedendo lugar a velhos rangos do liberalismo,
segundo Coelho (2013, p. 99), “nesse momento que o liberalismo, tal como uma fénix,
renasceu das suas proprias cinzas. O pendulo social, tendo atingido o seu ponto maximo a
esquerda, comecaria entdo o seu trajeto inverso rumo a liberalizagdo do mercado.”

A estas vozes convencionou chamar de neoliberalismo, no qual se estrutura sobre
as seguintes bases: privatizagdes, abertura de mercados e deixar o mercado regular a
sociedade, através da reducdo da intervencdo do Estado. As grandes corporacfes
internacionais, sobretudo as norte-americanas, encabecaram a defesa desta postura de um
Estado com um papel reduzido ou Estado minimo, significando mais espago para o mercado.

As idéias neoliberais influenciaram, no caso brasileiro, a estrutura juridico-
politica, acarretando, principalmente na década de 90, uma série de emendas constitucionais
com o objetivo de adequar o perfil do Estado brasileiro as bases estruturais do neoliberalismo.
Desta forma, ocorreram, em larga escala, as privatizacGes e a abertura da economia para 0s
mercados internacionais.

A Constituicdo da Republica de 1988 foi promulgada, segundo observou Olsen
(2012, p. 179) “em um ambiente de crise do Estado de Bem-Estar Social, em que se apontava
a ineficiéncia da atividade estatal em virtude do excesso de gastos publicos com os programas
sociais, do excesso de interven¢do nos mecanismos de mercado”, apesar de ser uma
Constituicdo com fortes tendéncias sociais, como ressalta o extenso rol de direitos
fundamentais sociais elencados no texto constitucional, os objetivos impostos a Republica
Federativa do Brasil e os principios informadores da ordem econdmica.

Nesse contexto, verifica-se que o grande dilema para a efetivacdo de diretos
sociais € a inadequacdo de seus objetivos constitucionais com o0s interesses e pauta do
neoliberalismo.

Olsen (2012, p. 181), a partir desta discrepancia entre os objetivos sociais do
Estado brasileiro e os ideais do neoliberalismo como a intervencdo minima e a afirmacao que
os direitos sociais sd0 onerosos para o Estado e, por isso, representam um ébice para o

desenvolvimento econémico, chega a aduzir que:

Todas estas mudangas acabaram por colocar o Estado brasileiro em uma posicao
esquizofrénica: por um lado, ele permanece vinculado aos objetivos de redugéo das
desigualdades, e promocdo dos direitos fundamentais sociais, em virtude das
disposi¢cdes constitucionais; por outro, em muitos aspectos perdeu as rédeas da
economia, desmontou boa parte da estrutura responséavel pela prestacao de servigos,
levando a inefetividade dos direitos fundamentais. Esta inefetividade tem uma
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conseqiéncia evidente e inegavel: a pauperizagdo da populacdo, a producdo da
exclusdo, o recrudescimento das desigualdades sociais.

Os obstéculos a efetividade dos direitos sociais ndo estdo adstritos ao discurso que
os direitos sociais sdo onerosos para o Estado, pois na medida em que a agenda do Estado
Social e os objetivos do Estado brasileiro entram em conflito com a pauta neoliberal, vozes
apontam no sentido de mitigar a forga vinculante da Constituicdo, a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais e a consequente impossibilidade de exigir judicialmente a concretizacao
dos direitos sociais. Desta forma, muitas sdo as dificuldades para a efetivacdo dos direitos
sociais no Brasil, ndo fugindo a regra o direito social a satude. As questbes relativas aos
fundamentos tedrico-normativos que obstam a efetivacdo do direito fundamental social a

salde serdo enfrentadas no proximo capitulo.
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2 DESAFIOS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

O capitulo que se inicia abordara a interpretacdo da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, notadamente do direito social a saude, tendo em vista a sua relagdo com o
direito fundamental a vida e a dignidade da pessoa humana.

A incidéncia da norma da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
exigird, ainda, reforcar a importancia de demonstrar a fundamentalidade dos direitos sociais
no plano formal e material.

Sucintamente sera demonstrado que a interpretacdo da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais esta em consonancia com o instante atual do constitucionalismo, ou
seja, a supremacia da Constituicio como centro do sistema que vincula o restante do
ordenamento juridico e a busca da eficacia da Constituigéo.

Em seguida — j& definido que a aplicabilidade imediata ao direito social a satde
em razdo de ser um direito fundamental ndo é Obice para justificar a sua postergacdo com
fundamento que a concretizagdo deste direito ficard ao alvedrio do Poder Executivo e
Legislativo — serd analisada a clausula da reserva do possivel.

No estudo da clausula da reserva do possivel, ndo podemos deixar de analisar as
dimensdes juridicas e faticas que serdo enfrentadas a luz da doutrina e jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores.

Discorreremos, ainda, sobre as sugestbes apresentadas pela doutrina para
conciliar, dependendo do caso, a concretizacao do direito social a satde e as normas de direito
financeiro e, principalmente, sobre a ponderacdo que deve ser analisada na escolha politica de
destinar recursos e investimentos. Pois a escolha politica do governante, antes de destinar
recursos para areas e atividades ndo afetas aos direitos fundamentais do ponto de vista
constitucional, ja que os recursos sao finitos, deve considerar e destinar recursos para a
concretizacdo dos direitos fundamentais relacionados a tutela do minimo existencial e da
dignidade da pessoa humana e ndo, simplesmente, alegar, de forma genérica, a reserva do
possivel para impedir a efetivacdo dos direitos sociais.

Por ultimo, serdo apresentados o0s instrumentos, caracteristicas e razbes da
expansdo da jurisdicdo constitucional ante o sistema constitucional moderno e modelo

adotado pelo constituinte de 1988.
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2.1 A efetivacdo do direito a saude e a interpretacdo da aplicabilidade imediata dos

direitos sociais

As atuais Constituicbes democraticas, com o escopo de evitar que os dispositivos
constitucionais, notadamente os direitos fundamentais, tornem-se letra morta ou que so
tenham eficacia a partir da regulacdo do legislador, estdo adotando, expressamente, 0
principio da aplicabilidade imediata dos direitos sociais. Essa preocupacdo liga-se a
necessidade de evitar o que ocorreu na Alemanha nazista. Os direitos postos na Constituicdo
da Alemanha foram violados sob a nocéo de que dependiam da atuag@o do legislador a sua
aplicacdo e ndo do principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais positivados
na Carta Maior. A licdo da Historia, fez com que paises como a Espanha (art.33), Portugal
(art. 18) e a Lei Fundamental alema (art. 1°, n.3) adotassem, expressamente, o principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. (MENDES; BRANCO, 2012).

A eficécia de dispositivos constitucionais, notadamente os direitos fundamentais,
vinculados a partir da regulacdo do legislador prevaleceu no Estado de Direito formal,
segundo (MENDES; BRANCO, 2012) ou Estado legislativo de direito, conforme
(BARROSO, 2012). No Estado de Direito formal ou Estado legislativo de direito
predominava a postura de Estado em que suas normas positivadas na Constituicdo ndo tinham
aplicacdo imediata, necessitando de regulamentacgéo através da atividade legislativa.

Barroso (2012) ressalta que o Estado constitucional de direito tem a Constituicdo
como centro e fundamento da interpretacdo de todo o ordenamento juridico, e que foi a partir
do final da segunda guerra mundial, na Europa continental, que este novo modelo de Estado
se consolidou. Pois, vigorava um modelo identificado, por vezes, como Estado legislativo de
direito. No Estado legislativo de direito, a Constituicdo era compreendida, essencialmente,
como um documento politico. Esta compreensao resultava na dependéncia do legislador e do
administrador para aplicacdo das normas, ja que as normas ndo eram aplicaveis diretamente.
No Estado legislativo de direito vigorava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento.
Porém, no Estado constitucional de direito vigora a centralidade da Constituicdo e o texto
constitucional passa a valer como norma juridica. Esta expansao para o Estado constitucional
de direito faz com que a Constituicdo ndo apenas disciplina 0 modo de producdo das leis e
atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu conteddo, além de impor

deveres de atuacdo ao Estado.
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A interpretacdo de que as normas e preceitos constitucionais, especialmente os
direitos fundamentais — como sdo obra do poder constituinte originario —, manifestacdo
legitima da soberania de um povo, segundo ressalta o parégrafo Gnico do art. 1° da
Constituicdo Federal “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”, ndo pode ficar adstrita absolutamente
a atividade legislativa para que produza efeitos.

No Brasil ndo foi diferente, o poder constituinte originario filiou-se a esta
tendéncia adotada por paises que tem Constituicbes democraticas. A Constituicdo da
Republica de 1988, nos termos do § 1° do art. 5°, estabelece que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”

Antes de aprofundar a analise do art. 5°, § 1° da Constituicdo, & imperioso
conceituar e distinguir entre a eficacia social da norma e a eficacia juridica.

Silva (2007, p. 55-56), em sua obra classica sobre a Aplicabilidade das Normas
Juridicas, a respeito da eficacia juridica, pontifica que:

Designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao
regular, desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos nela indicados; nesse
sentido, a eficicia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma, como possibilidade de sua aplicacdo juridica. Possibilidade, e néo
efetividade.

Da conceituacdo do publicista, depreende-se a distingdo entre eficacia juridica e
eficacia social da norma, pois a eficacia juridica esta associada a producéo de efeitos juridicos
para disciplinar as situacfes e comportamentos previstos na norma. Eficacia juridica
relaciona-se com aplicabilidade da norma, isto é, a norma ja pode produzir efeitos e, assim, a

norma pode ser exigida.

Nesse sentido, também sdo os ensinamentos de Sarlet (2012, p. 237), ao aduzir
que a eficicia “costuma ser vinculada a noc¢do de aplicabilidade das normas juridicas.” Por
outro lado, a eficicia social da norma esta relacionada a efetividade, que segundo Barroso
(2011, p. 245):

Expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser aplicada e observada, de
uma conduta humana se verificar na conformidade de seu contetdo. Efetividade, em
suma, significa a realizagdo do Direito, o0 desempenho concreto de sua fungdo social.
Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social.
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Assim, ndo se pode confundir a eficacia juridica com a eficacia social ou
efetividade®, pois aquela esté relacionada & aplicabilidade da norma, pois para que a norma
seja aplicada é necessario que tenha eficacia’, ou seja, possa produzir efeitos juridicos para
que possa incidir no caso concreto. Ja a eficacia social ou efetividade esté relacionada ao seu

cumprimento no plano social.

A aplicabilidade imediata dos direitos sociais, em virtude de sua concretizagdo
exigir gastos, por parte do Estado, para as a¢des e implementacdo de politicas publicas, foi
questionada a partir do entendimento que afirmava que para a aplicacdo dos direitos sociais
seria necessaria uma norma integradora.® Esta interpretacdo mitiga e esvazia o contetido do §
1° do art. 5° que estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplica¢do imediata,” pois, a aplicacdo dos direitos sociais e a eficadcia da norma ficaria
limitada a uma norma integradora. Esta fase € caracterizada pelo questionamento da

juridicidade dos direitos sociais.

Contudo, da mesma maneira que os direitos de liberdade tém aplicabilidade
imediata, Bonavides (2012, p. 583) defende, outrossim, a aplicabilidade imediata aos direitos
de segunda geracdo em razdo de serem direitos fundamentais tais como os de primeira

geracao:

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos & chamada esfera
programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas garantias
habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos
da liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execuc¢do, cujo fim
parece estar perto, desde que recentes Constitui¢des, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

De tal sorte que os direitos fundamentais de segunda geracdo tendem a tornar-se t&o
justificveis quanto os da primeira; pelo menos esta € a regra que ja ndo podera ser
descumprida ou ter sua eficicia recusada com aquela facilidade de argumentacéo
arrimada no carater programatico da norma.

Com efeito, até entdo, em quase todos os sistemas juridicos, prevalecia a nogéo de
que apenas os direitos da liberdade eram de aplicabilidade imediata, ao passo que 0s
direitos sociais tinham aplicabilidade mediata, por via do legislador.

® No presente trabalho analisaremos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais sociais pelo viés da
efetividade, j& que segundo Sarlet a plena operatividade e eficacia dos direitos fundamentais sdo condices para
sua efetividade. (SARLET, 2012).

" Ao analisarmos a eficacia juridica dos direitos fundamentais, “nos situamos, em verdade, na ante-sala de sua
efetivagdo”. (SARLET, 2012, p. 241).

& «Aquilo que se convencionou chamar de normas programaticas refere-se, a n0sso ver, as normas vinculadas aos
objetivos a serem alcancados pelo Estado, por meio de programas articulados e executados por intermédio das
politicas publicas. A norma integradora, portanto, ndo se destina a garantir a eficacia do direito fundamental
social, mas a capacitar o Estado a sua satisfagdo espontanea.” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 63).
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N&o é por outra razdo, a importancia de discorrer e delinear a fundamentalidade
dos direitos sociais, pois uma vez demonstrada a fundamentalidade dos direitos sociais, 0
dispositivo constitucional que institui o principio da aplicabilidade imediata também incidira
sobre eles.

Assim, quando o direito fundamental social a saide é descumprido pela omissdo
estatal em concretizar a norma constitucional, a sua ndo-efetivacdo passa a configurar uma
omissdo que possibilita a intervencdo judicial para exigir o direito a satde que foi violado
pelos entes responsaveis pela sua efetivacao.

A norma que estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” também estd em consonancia com a atual interpretacao
e estagio do constitucionalismo® que exigem a efic4cia da Constituico.

O atual estdgio do constitucionalismo exige, conforme Lenza (2012, p. 62),
“buscar a eficacia da Constituicdo, deixando o texto de ter um carater meramente retérico e
passando a ser mais efetivo, especialmente diante da expectativa de concretizacéo dos direitos
fundamentais.”

Por tal motivo, ja ndo se admite normas positivadas no texto constitucional,
porém, que sdo praticamente inalcancaveis e nao aplicadas, tendo em vista a falta de
motivacdo politica por parte dos administradores publicos e do Poder Legislativo
responsaveis pela implantacdo e materializacdo dessas normas que tutelam direitos
fundamentais.

E com arrimo no entendimento de que as constituicdes passaram a ser o centro do
sistema, que o constitucionalismo atual interpreta que as disposi¢fes constitucionais sao
normas juridicas e vinculam o restante do ordenamento juridico, ou seja, as demais normas
devem ser interpretadas conforme a Constituicéo.

O intérprete ndo pode olvidar na interpretacdo da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, notadamente o direito a salde, por estar vinculado a outro direito
fundamental, ou seja, o direito a vida, de considerar também os fundamentos e os objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

° O instante atual é marcado pela superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A Constituigdo, além
disso, se caracteriza pela absor¢do de valores morais e politicos (fendmeno por vezes designados como
materializacdo da Constitui¢do), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso
sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente
por seus representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na Espanha e na América Latina,
ddo o nome de neoconstitucionalismo. (BRANCO; MENDES, 2012, p. 59-60).
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A Constituicdo Federal de 1988 quando constitui, no artigo 1°, inciso Ill, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, 0
texto constitucional “faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.”
(MIRANDA, 2000, p. 181).

Com este mesmo espirito de dignificar a pessoa humana como fundamento e fim
da sociedade e do Estado, o art. 3° da Carta Magna estabeleceu objetivos fundamentais para o

Estado brasileiro conseguir o seu mister:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Os objetivos insculpidos no art. 3° e o principio da dignidade da pessoa humana
s30 considerados principios politico-constitucionais™® e, segundo Bercovici (1999, p. 46),
“visam essencialmente definir e caracterizar o Estado e enumerar suas principais opgoes €
objetivos politico-constitucionais. Os artigos que fazem parte dessa divisdo podem ser
considerados como matriz dos restantes dispositivos constitucionais”.

Entretanto, limitar a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais sociais, sob a
interpretacdo de que tais direitos necessitam de uma norma integradora para concretiza-los, é
perfazer um caminho contrario ao que pretendeu o constituinte originario em alcancar e
buscar a efetivacao de tais direitos.

Tal mitigacdo esvaziara a plena efetividade dos direitos sociais e, ainda mais
grave, vinculara a concretizacdo dos direitos sociais a mera discricionariedade dos
responsaveis pela norma integradora, cedendo lugar para omissdes injustificadas, escolha de
investimentos e gastos publicos em searas ndo afetas aos direitos fundamentais, sob o
argumento de que a concretizacdo dos direitos sociais depende de norma integradora e
enquanto inexistente a norma integradora os direitos sociais elencados no texto constitucional

ndo podem ser exigidos.

9 0Os principios politico-constitucionais explicitam “as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte. Consubstanciam a ideologia inspiradora da Constituicdo. Esses principios sdo normas
conformadoras do sistema constitucional positivo. (...) Os principios fundamentais sdo diretamente aplicaveis,
funcionando como critério fundamental de interpretacdo e de integracdo, dando unidade e coeréncia a todo o
sistema constitucional. (BERCOVICI, 1999, p. 45).
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2.2 A efetivacdo do direito a saude e a reserva do possivel

A onerosidade da concretizacdo dos direitos sociais e 0s custos elevadissimos para
0 Estado, segundo as idéias neoliberais que enfatizam a prevaléncia do econdmico, impedem
0 desenvolvimento econdmico do pais. Estas idéias neoliberais tém influenciado a discusséo
sobre os custos dos direitos sociais, a concretizagdo dos direitos sociais e a impossibilidade de
concretizacdo dos direitos sociais por intermédio do controle judicial.

Segundo Olsen (2012, p. 182) “a reserva do possivel surgiu como argumento
freqlente em processos judiciais envolvendo a demanda, pelos cidaddos, de prestacoes
previstas nas normas de direitos fundamentais sociais”, influenciada pelos ideais do
neoliberalismo que enfatizam a prevaléncia do Econémico sobre o Juridico e Politico. Assim,
a reserva do possivel, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, € assunto reiterado na
discusséo sobre a concretizagao dos direitos sociais.

A efetividade do direito social a saide deve considerar a dimensdo fatica e
juridica da reserva do possivel, pois a disponibilidade esta relacionada aos meios necessarios
a realizacdo da concretizacdo do direito a saude, ou seja, devem estar disponiveis no plano
fatico e juridico.

O plano fatico, na concretizagdo do direito a saude, estard verificado quando
estiver disponivel no momento da medida. Assim, ndo se pode pleitear um transplante de
figado sem que este esteja disponivel no momento. O direito a saude é um direito
fundamental, contudo, o cidaddo ndo pode pleitear judicialmente o fornecimento de um
medicamento para uma doenca incuravel. O plano juridico, outrossim, dever ser verificado a
luz do juridicamente possivel. Desta forma, ndo se pode exigir a condenacdo do Estado a tirar
a vida de uma pessoa para disponibilizar o 6rgdo necessario ao transplante. Os direitos
sociais, de acordo com estes parametros, encontram-se sob a reserva do possivel. (OLSEN,
2012).

Porém, a reserva do possivel costuma ser aduzida em sua dimensdo econémica,
impondo ressaltar, no que tange a discussdo no plano econdmico, a distincdo de inexisténcia
de recursos e falta de recursos na area de salde em face de escolha politica de destinacdo de
recursos para outra area.

E obvio que a inexisténcia de recurso impedira a concretizacdo dos direitos
sociais, pois o que é logicamente impossivel e absurdo ndo pode ser concretizado e realizado.

Contudo, antes de reconhecer a indisponibilidade de recursos, é preciso investigar, no caso
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concreto, 0s motivos e as despesas do ente estatal. O Judiciario ndo pode aceitar a simples
alegacdo de falta de recursos para impedir a execucdo de uma politica pablica na saude ou a
concessdo de um medicamento a uma pessoa enferma, pois o orcamento publico deve
priorizar a concretizagdo dos direitos sociais.

Logo, “antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos
fundamentais, precisam estar esgotados em d&reas ndo prioritarias do ponto de vista
constitucional ¢ ndo do detentor do poder.” (FREIRE JUNIOR, 2005, p.74). Ndo é
admissivel, no mesmo orcamento, faltar recursos para a saude, enquanto isto destina recursos
para outras areas que nao estao relacionadas a concretizacdo dos direitos sociais.

A reserva do possivel, quando aduzida em sede de contestacdo as lides propostas
pelos cidaddos, na maioria das vezes, ndo estd relacionada & inexisténcia de recursos ou
quando relacionada nédo € provada, mas apenas arguida de forma genérica. O que se observa é
a argumentacdo no que tange a necessidade de prévia dotacdo orcamentaria para o
cumprimento de decisbes judiciais em relacdo a politicas sanitarias, concessdo de
medicamentos e tratamentos médicos.

A doutrina apresenta algumas sugestdes para solucionar o embate entre a
concretizacdo do direto a saude e as normas de direito financeiro impostas aos entes
federados.

Freire Junior (2005), adstrito a esta perspectiva da reserva do possivel, sugere, em
caso de urgéncia e dependendo do caso concreto, que o magistrado pode determinar a
inclusdo da verba especifica para a implementacdo de politica pdblica necessaria a
concretizacdo ao direto social a satde no or¢camento do ano seguinte. No caso de uma reforma
ou construcdo de um hospital, dependendo do caso concreto e das circunstancias faticas, pode
0 inicio da reforma ou construcdo ser materializado no préximo ano, solucionando o problema
da concretizacdo do direito social a saude e a auséncia de previsdo orcamentaria. Ressalta,
ainda, o autor que o argumento da reserva do possivel é Obice para quem ndo quer cumprir as
determinagdes juridicas e dar plena efetividade aos direitos sociais, pois na praxe
administrativa, quando ha vontade politica, o Executivo e Legislativo, cotidianamente, optam
pela a abertura de créditos extraordinarios ou suplementares. Além das sugestdes propostas
para solucdo do conflito entre a regra do orcamento publico e a efetivacdo dos direitos
fundamentais, lembra, no caso da interpretacdo das normas constitucionais, que o orcamento
ndo é um fim em si mesmo e que o intérprete deve considerar a maxima efetividade dos

direitos fundamentais.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
ndo aceita a simples alegacdo de falta de recursos para justificar omissdes injustificadas na
implementacdo e execugdo de politicas publicas com fins de concretizar o direito social a
saude.

O Ministro Dias Toffoli, em seu voto, tratando de caso em que se discutia 0

direito a saude, pontificou que:

Ademais, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo que a Administracdo néo
pode invocar a clausula da “reserva do possivel” a fim de justificar a frustragdo de
direitos essenciais previstos na Constituicdo da Republica, voltados a garantia da
dignidade da pessoa humana, sob o fundamento de insuficiéncia orcamentéria. (STF
- Al 674.764 - AgR/PI, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
04/10/2011, Primeira Turma, DJe de 25/10/2011).

Também nesse sentido, corroborando o entendimento jurisprudencial que rejeita a
invocagdo da clausula da reserva do possivel para justificar a omissdo da Administracdo
Pablica na concretizacdo do direito social a satde, € o voto do Ministro Humberto Martins.

O Ministro, no Recurso Especial n® 1.041.197 - MS (2008/0059830-7), interposto
pelo Estado de Mato Grosso do Sul contra acérddo daquele Tribunal que determinou a entrega
de equipamentos e materiais faltantes no Hospital Universitario de Dourados, ressaltou que a
teoria da reserva do possivel, importada do Direito alemdo, tem sido utilizada pela
Administracdo Publica como um escudo para obstar o cumprimento das obriga¢fes impostas
pela Constituicdo. Em seu voto, também foram enfrentadas as seguintes questdes: a utilizacéo
do argumento da teoria da reserva do possivel de forma indiscriminada, a aplicacdo da teoria,
no caso brasileiro, deve observar certos principios e parametros em razdo de peculiaridades
juridicas e sociais entre a Alemanha e o Brasil e 0 minimo existencial, conforme abaixo

transcrito:

Com efeito, a teoria da reserva do possivel, importada do Direito aleméo, tem sido
utilizada constantemente pela administracdo publica como escudo para se
recusar a cumprir obrigacgdes prioritarias.

N&o deixo de reconhecer que as limitagBes or¢camentarias sdo um entrave para a
efetivagdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso ter em mente que o principio
da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada.

Na verdade, o direito alemdo construiu essa teoria no sentido de que o individuo s
pode requerer do estado uma prestacao que se dé nos limites do razoavel, ou seja, a
qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua fruicao.

Informa a doutrina especializada que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemd, os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade (Krell. Andreas J. Controle judicial dos servigos publicos na base dos
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direitos fundamentais sociais in SARLET, Ingo Wolfgang (org. ). A Constituicao
Concretizada — Construindo Pontes entre o Publico e o Privado . 2000, p. 41).

Ora, no se pode importar preceitos do direito comparado sem se atentar para
as peculiaridades juridicas e sociolégicas de cada pais. A Alemanha ja conseguiu
efetivar os direitos sociais de forma satisfatdria, universalizou 0 acesso aos servigos
publicos mais basicos, 0 que permitiu um elevado indice de desenvolvimento
humano de sua populacgéo, realidade ainda ndo alcangada pelo Estado brasileiro.

Na Alemanha, os cidaddos ja dispem de um minimo de prestacdes materiais
capazes de assegurar uma existéncia digna. Por esse motivo é que o individuo ndo
pode exigir do estado prestacOes supérfluas, pois isto escaparia do limite do
razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nus. Eis a correta
compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela
jurisprudéncia germanica.

Situacdo completamente diferente é a que se observa nos paises periféricos, como é
0 caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos
cidaddos, condi¢cBes minimas para uma vida digna. Neste caso, qualquer pleito
que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser
encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade humana é um dos
objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da reserva
do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido como principio
do minimo existencial.

Desse modo, somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve
investir.

Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender a todas
as atribuicdes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado. Todavia, se ndo se
pode cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidaddos um minimo de
direitos que sdo essenciais a uma vida digna, dentre os quais, sem a menor
davida, podemos incluir o pleno acesso a um servico de salde de qualidade.
Esse minimo essencial ndo pode ser postergado e deve ser a prioridade primeira do
Poder Publico. Somente depois de atendido o minimo existencial é que se pode
cogitar a efetivacdo de outros gastos.

Por esse motivo, ndo havendo comprovacdo objetiva da incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario
determine a inclusdo de determinada politica publica nos planos orcamentérios do
ente politico. (STJ - REsp: 1.041.197 - MS 2008/0059830-7, Relator: Ministro
Humberto Martins, Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 - Segunda Turma, Data de
Publicacéo: DJe 16/09/2009). [grifo nosso].

Depreende-se do voto do Ministro relator, que a mera alusdo a teoria da reserva do
possivel ndo é dbice a afastar, no caso concreto, a obrigacéo constitucional do ente estatal de
materializar o direito social a satde, principalmente, tendo em vista que este direito esta
diretamente ligado a outro direito essencial, ou seja, o direito a vida. As peculiaridades entre
os dois paises também sdo relevantes na aplicacdo da teoria da reserva do possivel e ndo
podem deixar de ser observadas pelo aplicador e intérprete da norma constitucional, pois a
realidade do Brasil é bem diferente da Alemanha. Este pais ja conseguiu implementar
politicas publicas que garantem aos seus cidaddos o minimo de direitos que sdo essenciais
para uma vida digna, diferentemente do Brasil, pais que a maioria de seus cidaddos ndo tem

garantido um minimo de direitos essenciais a uma vida digna.
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Na discussdo da reserva do possivel, a violagdo, por parte do Estado, a0 minimo

existencial*!

ndo pode ser deixada de lado na andlise para acolher ou rejeitar tal argumento,
bem como na intervencdo do controle judicial na concretizacdo de direitos sociais,

implementacao e reformulacao de politicas publicas.

2.3 A efetivacdo do direito a salde e a atuacao da jurisdicédo

Piovesan (2014, p. 491) afirma que o constitucionalismo ao qual a Constitui¢éo de
1988 foi promulgada, ¢ “um constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais”, ja
que a Constituicdo de 1988, ao elencar um rol extenso de direitos fundamentais e instituir o
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, conforme preceitua o art. 5° 81° almejou a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Este modelo concretizador delineado pelo constituinte originario, através de
politicas publicas, almeja alcancar a igualdade material e, assim, cumprir 0s principios
politico-constitucionais valorados pelo legislador constituinte.

O Estado é responsavel pela efetivacdo da Constituicdo, especialmente dos
direitos fundamentais, e para cumpri-los faz se necessario a atuacdo concreta das formas de
expressao do poder estatal, principalmente, na prestacdo do servi¢co de salde, tendo em vista a
responsabilidade solidaria dos entes federados e a determinacdo do texto constitucional de
implementagido de “politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperagdo.”

A Constituicdo de 1988 criou diversos 6rgaos com as suas devidas atribuigdes, ja
gue os objetivos ndo poderiam ser atingidos de forma aleatéria. Estas atividades sdo a
legislativa, executiva e judiciaria.

Ao Legislativo incumbe criar as normas de conduta dos agentes publicos com o
escopo de realizar os objetivos do Estado; as normas criadas pelo Legislativo vinculam a
atividade administrativa e a destinacdo do patrimdnio estatal com o fito de realizar os
objetivos do Estado; ao Poder Judiciario cabe promover o realinhamento necessario quando

verificar a ndo harmonizacdo da atividade administrativa com os objetivos do Estado.

1 O minimo existencial é considerado um direito as condi¢8es minimas de existéncia humana digna (o direito a
educacdo, a salde, ao saneamento basico etc.), que uma vez descumprido justifica a exigéncia através do Poder
Judiciério.
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Por decorréncia deste constitucionalismo concretizador e a problematica de falta
de efetivacdo dos direitos fundamentais por falta de vontade politica, ndo obstante as
atribuigdes constitucionais do Poder Executivo e Legislativo na concretizacdo dos direitos
fundamentais, o constituinte de 1988 introduziu novidades, atribuiu funcGes e promoveu
alteragOes estruturais no Poder Judiciério.

Pois a defesa de violagdo de direitos fundamentais e a efetividade dos direitos
sociais, segundo Olsen (2012, p. 178), “s6 tem sentido a partir da existéncia de uma
Jurisdicao Constitucional atuante”. Nesse contexto de falta de efetividade das normas
constitucionais em face de omissdes injustificadas do Poder Publico, e uma vez que pouco
vale o mero reconhecimento formal de direitos sem instrumentos para efetiva-los, que
adentraremos na andlise da expansdo da jurisdicdo, das novidades, das atribuicdes e alteracdes
estruturais no Poder Judiciario impostas pela Constituicdo de 1988.

Dobrowolski (1990), considerando a necessidade do Poder Judiciario preservar a
supremacia da Constituicdo e a necessidade de reorientar as tarefas dos poderes (inclui
também o Poder Judiciario) em razdo da concretizacdo da justica social, apresenta algumas
novidades funcionais e estruturais do Poder Judiciario na Constituicdo de 1988: a) a
declaracé@o da inconstitucionalidade da lei, em tese; b) a inconstitucionalidade por omissao; c)
0 mandado de injuncéo; d) a biparticdo do antigo Supremo Tribunal Federal, ou seja, manteve
como Corte Constitucional Suprema, porém criou outro Tribunal; e) este novo Tribunal, qual
seja, Superior Tribunal de Justica, ficou encarregado de unificar a interpretacdo do direito
federal infraconstitucional e ser o interprete maximo deste direito; f) a substituicdo do
Tribunal Federal de Recursos, orgdo recursal da Justica Federal, pelos criados Tribunais
Regionais Federais, como forma de evitar o excessivo volume de processos no Tribunal
Federal de Recursos e agilizar os processos com a criacdo dos Tribunais Regionais Federais;
g) criacdo dos Juizados Especiais com a finalidade de desburocratizar a Justica e aproxima-la
do povo.

A atuacdo do Ministério Publico diante de seu novo papel constitucional também
exigiu uma resposta do Poder Judiciario compativel a complexidade das varias demandas
propostas, ja que a Constituicdo da Republica aponta, no art. 127, que compete ao Ministério
Pablico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

A evolugdo para um constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais,

0 atual momento do constitucionalismo e a promocdo de alteragdes estruturais no Poder
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Judiciario com a Constituicdo de 1988, juntamente com a importancia do Ministério Publico
na propositura de acbes que visam a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, ja& que a jurisdicdo € inerte, exigiram e
respaldaram uma postura mais ativa do Poder Judiciario.

Esta opgédo do constituinte original, ao apresentar um avancado rol de direitos e
atribui competéncias ao Poder Judiciario para dirimir os conflitos existentes e violagdes de
direitos, proporcionando, assim, o acesso ao Poder Judiciario de temas relevantes que
interferem na esfera de direitos subjetivos da maioria da populacdo, proporcionou que varias

matérias fossem judicializadas e enfrentadas pelos Tribunais brasileiros.

Como consequiéncia, quase todas as questdes de relevancia politica, social ou moral
foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, especialmente perante o
Supremo Tribunal Federal. A enunciacdo que se segue, meramente exemplificativa,
serve como boa ilustracdo dos temas judicializados: (i) instituicdo de contribuicdo
dos inativos da Reforma da Previdéncia (ADI 3.105-DF); (ii) criacdo do Conselho
Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3.367-DF); (iii) pesquisas com
células-tronco embrionéarias (ADI 3.510-DF); (iv) liberdade de expressdo e racismo
(HC 82.424-RS - caso Ellwanger); (v) interrupcdo de gestacdo de fetos
anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91.952-SP e
SUmula vinculante n. 11); (vii) demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol
(Pet 3.388-RR); (viii) legitimidade de acdes afirmativas e quotas sociais e raciais
(ADI 3.330); (ix) vedacdo ao nepotismo (ADC 12-DF e SUmula 13); (x) ndo
recepcdo da Lei de Imprensa (ADPF 130-DF). (BARROSO, 2012, p. 368-369).

Judicializar a politica ou as relagdes sociais consiste na transferéncia de decisoes
para o Poder Judiciario de questbes que outrora eram decididas pelo Poder Executivo ou
Legislativo.

Outro conceito igualmente importante para a compreensdo de uma postura mais
ativa do Judiciario é o de ativismo judicial. O ativismo judicial ndo se confunde com o termo
judicializacdo,*? pois o ativismo judicial™® esté relacionado a uma maior participacéo do Poder
Judiciario, esta atuacdo mais intensa tem o escopo de concretizar os valores e fins
constitucionais. Em muitas situacdes ndo ha interferéncia e confronto no espaco de atuacéao

dos Poderes Legislativo e Executivo, mas atuacdo em espacos vazios. (BARROSO, 2012).

12 A judicializagdo [...] é um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. (BARROSO, 2012, p.
372).

3 J4 o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituico,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este € o caso do Brasil — em situagdes de
retracdo do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2012, p. 372).
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A lista de temas judicializados e precedentes da postura ativista’* do Poder
Judiciario apresentada por Barroso é extensa. Entretanto, ha celeumas, zonas de tensdo e
objecdes sobre a judicializacdo de temas que eram afetos as instancias politicas, ou seja, ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

A andlise das zonas de tensdo, para o presente estudo, entre as politicas sanitérias
e a intervencao do Poder Judiciario é imprescindivel, pois, segundo a Constituicdo, o Estado é
responsavel pela efetivacdo dos direitos sociais, notadamente o direito social a saude, pois
segundo o art. 196 da Constituicdo da Republica “a salde é direito de todos e dever do
Estado” e sera “garantido mediante politicas sociais e econdmicas”. Desta forma,
analisaremos, no préximo capitulo, o controle judicial de politicas sanitarias, de concessdes de

medicamentos e tratamentos médicos no caso de omissdes da Administracdo Publica.

4 Podemos citar: “a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinério, como se passou em casos como o da
imposicdo de fidelidade partidéria e o da vedacdo do nepotismo; b) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva viola¢do
da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisfes referentes a verticalizacdo das coligaces partidarias e a
clausula de barreira; c) a imposicao de condutas ou de abstenc¢Ges ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no servigo pablico ou sobre criagdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a satde.” (BARROSO, 2012,
p. 371-372).
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3 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O capitulo que se inicia abordard, de maneira geral, o conceito de politicas
publicas e 0 seu escopo.

No segundo tdpico, serdo analisados os parametros que devem ser observados
para a intervencao judicial na concretizacdo do direito a saude.

Por altimo, procurard demonstrar o controle judicial das politicas publicas
sanitarias na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Pois sdo casos concretos que requereram uma posicdo dos tribunais sobre a necessidade de
concretizacdo do direito social a saude em face da violagdo por parte da Administracao
Publica.

Nesse enfrentamento dos tribunais, os julgados possibilitardo verificar como 0s
tribunais analisam os argumentos contra a intervencédo judicial e a releitura da aplicacdo dos
direitos fundamentais a partir da Constituicdo da Republica de 1988

Dessa forma, a jurisprudéncia caminharad para fornecer balizas ao operador do
direito na busca da efetivacdo do direito fundamental social a saude em face de omissbes

injustificadas por parte da Administracdo Publica.

3.1 O conceito de politicas publicas

Depreende-se da leitura do art. 196 da Carta Magna que a concretizacao do direito
a saude ocorrera mediante a formulacdo e implementacédo de politicas sociais e econdmicas.
Outrossim, deve-se ressaltar que os objetivos fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana somente serdo alcancados por intermédio da efetivacdo dos direitos
fundamentais (o que ndo foge a regra a tutela do direito social a saude). Desta forma, Silva
(2012. p. 170), quando aduz que “medidas concretas de politica publica devem ser tomadas
para que sejam efetivados valores substanciais e inafastaveis aos cidaddos brasileiros, por
forca dos principios e dos objetivos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do”, consegue
expressar a estrutura e o caminho formulado pelo constituinte e sintetizar o liame existente e
indissociavel entre objetivos fundamentais e principio da dignidade da pessoa humana com a
concretizacdo dos direitos fundamentais e esta com a implementacéo de politicas publicas.

E nesse contexto, que Mendes e Branco (2012) identificam o problema da eficé4cia

do direito fundamental a saude, isto é, o problema esta muito mais ligado & implementacéo e
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manutenc¢do de politicas publicas de satde do que a falta de legislacdo sobre a concretizacdo
do direito a satde. O problema é administrativo, ou seja, falta executar politicas publicas para
a concretizacdo dos direitos sociais, especialmente, no presente estudo, do direito fundamental
a salde.

Desta forma, analisaremos o conceito de politicas publicas e suas classificacdes,
antes de dar inicio as explanacdes sobre o controle judicial de politicas sanitéarias, de
concessdes de medicamentos e tratamentos médicos no caso de omissGes da Administracao

Publica.

Para Rua (2013, p. 19), politica publica é:

O termo policy é utilizado para referir-se a formulacdo de propostas, tomada de
decisOes e sua implementacdo por organizacdes publicas, tendo como foco temas
que afetam a coletividade, mobilizando interesses e conflitos. Em outras palavras,
policy significa a atividade do governo de desenvolver politicas publicas, a partir do
processo da politica.*

Avancando um pouco mais, é possivel sustentarmos que as politicas publicas
(policy) sdo uma das resultantes da atividade politica (politics): compreendem o
conjunto das decisOes e acdes relativas a alocacdo imperativa de valores envolvendo
bens publicos.

Segundo a autora, as politicas publicas estdo tradicionalmente identificadas com
atividades do governo™® em desenvolver acées envolvendo interesses coletivos.*” A transicdo
do Estado liberal para o Estado social, como ja enfatizado, exigiu uma postura mais ativa e

complexa nas atividades do Estado em desenvolver ac6es de interesses coletivos.

E nesse contexto de transicdo que a professora Bucci (1997, p. 90) encontra o
fundamento mediato'® das politicas publicas, pois “o que justifica o seu aparecimento, é a
propria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais do

homem, que se concretizam por meio de prestacdes positivas do Estado.”

0 termo “politica”, no inglés politics, faz referéncia as atividades politicas: o uso de procedimentos diversos
que expressam relagBes de poder (ou seja, visam a influenciar o comportamento das pessoas) e se destinam a
alcancar ou produzir uma solucéo pacifica de conflitos relacionados a decisdes politicas. (RUA, 2013, p. 18).

18 politica publica, segundo o publicista Mello “é um conjunto de atos unificados por um fio condutor que os
une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado projeto governamental para o Pais.” (MELLO,
2012, p. 830).

7 Appio pontifica que politicas puablicas “consistem em instrumentos estatais de intervengio na economia e na
vida privada, consoante limitagBes e imposi¢Bes previstas na prdpria Constituicdo, visando assegurar as
condigBes necessérias para a consecugao de seus objetivos, o que demanda uma combinacdo de vontade politica
e de conhecimento técnico”. (APPIO, 2005, p. 143-144).

8 Além disso, as politicas hoje sdo instrumentos de agdo dos governos — o government by policies que
desenvolve e aprimora o government by law —, fendmeno que se explica também pela maior importancia da
fixacdo de metas temporais para a agdo dos governos republicanos. A funcdo de governar — o uso do poder
coativo do Estado a servico da coesdo social — seria, portanto, o fundamento imediato das politicas publicas.
(BUCCI, 1997, p.90-91).



37

O traco caracterizador das politicas publicas consiste em dar efetividade aos
direitos fundamentais, segundo Freire Junior (2005, p. 47) “pretende significar um conjunto
ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos direitos
fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito.”

N&o € diferente também o conceito de Canela Junior (2011, p. 57) referente as

politicas publicas, quando pontifica que:

Politicas publicas, no Brasil, sdo todas aquelas atividades desenvolvidas pelas
formas de expressio do poder estatal tendentes a realizacdo dos objetivos
insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal. Entre estes objetivos, destaca-se a
efetivacdo dos direitos fundamentais, com especial enfoque para a igualdade
substancial.

As politicas publicas séo implantadas com a finalidade de melhorar as condigdes
de vida da populagéo, de concretizar os direitos fundamentais elencados na Constituigdo da
Republica, é por tal razdo que Barcellos (2007, p. 11) afirma ser “facil perceber que apenas
por meio de politicas publicas o Estado podera, de forma sistematica e abrangente, realizar 0s
fins previstos na Constituicdo.”

O estudo das politicas publicas impde, segundo Matias-Pereira (2010), fazer uma
distincdo entre politicas de Estado e politicas de Governo. Politicas de Estado sao
estabelecidas por Lei e envolve um processo complexo de acdes do Legislativo e Executivo.
Por outro lado, as politicas de Governo estdo relacionadas aos objetivos estabelecidos em um
plano de governo, normalmente elaborado pelo candidato, que apos eleito buscar implanta-lo.
Segundo esta diferenciacao, podemos afirmar que a promocao de politicas de saude, conforme

art. 196 da Constituicao, faz parte da categoria das politicas de Estado.

3.2 O estabelecimento de parametros para o controle judicial de casos que envolvem o

direito a saude

A intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas sanitarias, de
concesstes de medicamentos e tratamentos médicos requer ponderaces na analise do caso
concreto. O aplicador da norma deve analisar o contexto constitucional e as peculiaridades
gue o caso apresenta com o escopo de garantir a efetivacdo do direito a salde no caso de

omissdes da Administracdo Publica.
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Constatando-se que a Administragdo Publica ndo concretizou o direito social a
salde, o Poder Judiciario, uma vez provocado, deve identificar quais as razées que levaram a
Administracdo Publica a negar o direito a salude. Pois, as demandas judiciais sdo complexas e
diversas. Assim, a analise do caso concreto deve ser levada em consideracdo para o
deferimento de tratamentos medicos e concessfes de medicamentos.

Porém, urge a necessidade de construir critérios e balizas mais seguras para a
intervencdo do Poder Judiciario. Existem casos, segundo pontifica a doutrina e com vasta
jurisprudéncia nesse sentido, em que o Poder Judiciario é obrigado a verificar se as politicas
sanitarias escolhidas pelos 6rgdos competentes atendem aos preceitos constitucionais
garantidores do direito a salde.

Mendes e Branco (2012) apresentam balizas e critérios que devem ser observados
nas demandas que envolvem o direito a saude: a) o0 medicamento solicitado em juizo consta
na lista do Ministério da Salude, ou de politicas publicas Estaduais ou Municipais, mas ndo
estdo sendo fornecidos em face de gestdo ineficaz. Nesse caso, existe a politica sanitaria
determinando o fornecimento do medicamento solicitado em juizo, mas, por problemas
administrativos o medicamento ndo é fornecido ou interrompido. Esta situacdo justifica a
intervencao judicial de um direito subjetivo a prestacdo de salde, pois o cidaddo ndo pode ser
punido pela acdo administrativa ineficaz ou pela omisséo do gestor competente em adquirir 0s
farmacos ja determinados na politica puablica; b) ha demandas em que o Sistema Unico de
Saude nao fornece o medicamento requerido em juizo, mas disponibiliza de um similar, ou
seja, 0 medicamento similar trata da mesma patologia. Diante de tal situacdo, o magistrado
deve analisar as razdes que impedem a utilizacdo do medicamento similar utilizado pelo SUS.
A simples alegacdo que o médico prescreveu ndo pode ser deferida sem a observacdo da
ponderacdo e razoabilidade, isto €, analisar se o paciente ndo pode usar o medicamento
similar fornecido pelo SUS porque ja usou e ndo fez efeito ou por ser alérgico a determinada
substancia que o compde; c) existem demandas que solicitam medicamentos disponibilizados
pelo SUS, sé que para patologia diferente da que o paciente é portador. Semelhantemente,
deve o magistrado analisar se tal solicitacdo esta atestada por médico credenciado no sistema
a necessidade do uso daquele medicamento para o tratamento do paciente. Ap6s mensurar a
necessidade de tal medicamento, ndo pode o direito a salde ndo ser tutelado por obstaculos
meramente de ordem burocraticos.

Questdo polémica é quando o ajuizamento da acdo pleiteia o fornecimento de

medicamentos que ndo constam na lista da ANVISA. A polémica repousa na determinacdo do
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art. 12, da Lei n® 6.360/76, que aduz “nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os
importados, podera ser industrializado, exposto & venda ou entregue ao consumo antes de
registrado no Ministério da Saude.”

Muitas demandas solicitam medicamentos ainda em experimento, motivo pelo
qual a ponderagdo na apreciacdo do deferimento do pleito deve ser mais criteriosa, pois a
concessdo de um medicamento de eficicia duvidosa podera acarretar prejuizos para o paciente
e onerar o sistema de salide sem nenhum beneficio para o paciente, sem olvidar também que o
art. 12, da Lei n° 6.360/76, veda a Administracdo Publica fornecer medicamentos que nédo
possua registro na ANVISA.

No que tange a falta de tratamentos especificos pelo SUS para determinada
patologia, faz-se necessario, no caso concreto, distinguir os tratamentos puramente
experimentais dos novos tratamentos ainda ndo testados pelo SUS.

Os tratamentos puramente experimentais (sem comprovacdo cientifica de sua

eficacia) ndo podem ser tutelados pelo Poder Judiciério, pois:

Séo realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se
em pesquisas clinicas. A participacdo nesses tratamentos rege-se pelas normas que
regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-
los. (...) essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais, porque nunca
foram aprovados ou avaliados, e acesso a elas deve ser disponibilizado apenas no
ambito de estudos clinicos ou programas de acesso expandido, ndo sendo possivel
obrigar o0 SUS a custea-las. (BRANCO; MENDES, 2012, p. 727).

Contudo, existem tratamentos novos, mas ainda ndo incorporados pelo SUS. A
apreciacdo de solicitacdo de tratamentos novos ainda nao elencados na lista do SUS, por si so
ndo pode ser dbice a tutela jurisdicional que defira o tratamento solicitado pelo paciente, pois
conforme lembram Mendes e Branco (2012), o conhecimento médico evolui de forma célere e
a sua ndo incorporacédo (dos novos tratamentos) na lista do SUS por motivos burocraticos e de
carater administrativo ndo podem inviabilizar o direito a satde.

Estes tratamentos novos, na maioria dos casos, ha muito sdo prestados
eficientemente pela iniciativa privada.

Assim, incide-se um caso de omissdo administrativa que ndo pode ser usado como
justificativa para afastar a intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a satde
com amparo na morosidade administrativa, pois violaria o direito a satde, principalmente dos
usuarios da rede publica, ferindo a isonomia e ndo alcancando a isonomia material. Na

apreciacéo do caso concreto, 0 magistrado deve analisar os motivos da omissdo administrativa
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e ndo deve negar a concessdo de tratamentos e fornecimento de medicamentos por motivos
apenas de ordem burocrética, sob pena de violar o direito social & saide e comprometer o
direito & vida do paciente.

3.3 O controle judicial de politicas publicas sanitarias segundo a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica

E inegavel em um Estado constitucional de direito a importancia de uma
jurisdicdo atuante na apreciacdo de temas relevantes outrora afetos exclusivamente ao
Legislativo e Executivo. O controle judicial de politicas sanitarias, a intervencao judicial na
concessdo de medicamentos e a tutela de tratamentos médicos, também, fazem parte do rol de
temas socialmente relevantes enfrentados pelos Tribunais Superiores.

A discusséo e a busca de concretizagdo do direito fundamental social a satde tém
exigido uma resposta do Poder Judiciario. Desta forma, o Supremo Tribunal Federal foi
provocado em varias situacGes em relacéo ao direito fundamental social a saude.

Nos autos do ARE 745745 AgR, julgado no dia 02 de dezembro de 2014, que
apreciava recurso gque queria reformar decisdo que determinava a manutencdo de rede de
assisténcia a satde da crianca e do adolescente™ pelo Municipio de Belo Horizonte em face
da inexisténcia de rede municipal de assisténcia a pessoa portadora de deficiéncia fisica,
visual, auditiva, com paralisia cerebral, distdrbios comportamentais, deficiéncia mental ou
com autismo capaz de atender a demanda do Municipio de Belo Horizonte, a Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos, negou provimento ao recurso de

agravo, nos termos da ementa abaixo transcrita:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIiPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL
(RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA

19 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saide da crianga, do adolescente e do jovem [...].


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU
DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS
DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS.
6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO
EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - RECURSO DE
AGRAVOO IMPRVIDO. (STF - ARE: 745745 MG , Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 02/12/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo:
DJe-250 DIVULG 18-12-2014 PUBLIC 19-12-2014).

A ementa é enfatica em ressaltar o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos
fundamentais, notadamente ao direito social a saude, tendo em vista a vinculacdo da
Administracdo Publica as normas constitucionais. Depreende-se também do julgado, que a
decisdo judicial que determina a manutencdo de rede de assisténcia a saude da crianca e do
adolescente em face da omissdo inconstitucional imputavel ao Municipio de Belo Horizonte
ndo € obstaculo ao controle judicial diante de seu papel constitucional. Mais do que nunca, é
preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade ao direito fundamental social a
salide ndo pode ficar limitado a exclusiva discricionariedade administrativa.

No RE 393175 AgR, do Estado do Rio Grande do Sul, julgado no dia 12 de
dezembro de 2006, o Ministro Celso de Mello, tratando de caso em que se discutia o direito a
salde, pontificou que atribuir carater programatico ao art. 196 nao significa justificar e
legitimar as omiss@es injustificadas dos entes estatais na concretizacdo do direito social a

salde, cujo teor da ementa acha-se a seguir reproduzido:
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EME N T A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE
SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS -
DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a salide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a
salde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqliéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, 0 cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS
CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA
VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts.
50, "caput”, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e & salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO
DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-se
como préatica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade processual -
constitui ato de litigdncia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpde recurso com intuito evidentemente
protelatério, hiptese em que se legitima a imposi¢do de multa. A multa a que se
refere o art. 557, 8 2° do CPC possui funcdo inibitoria, pois visa a impedir o
exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a indevida utilizagdo do processo
como instrumento de retardamento da solugdo jurisdicional do conflito de interesses.
Precedentes. (RE 393175 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08
PP-01524).

Isso significa que o controle judicial é necessario na ocorréncia de recusa
injustificada e arbitréaria pelo Estado em conferir significacdo real ao preceito constitucional

que tutela o direito a satde. No presente julgado, a matéria discutida levava em consideracéo
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o direito ao fornecimento de medicamentos gratuitos a pacientes destituidos de recursos
financeiros e com esquizofrenia parandide e doenca maniaco-depressiva crénica, com
episodios de tentativa de suicidio.

Interpretacdo contréria, segundo ressaltou o ministro, significaria transformar o
art. 196 da Constituicdo da Republica em promessa constitucional inconseqiiente.

O filésofo Cortella (2013, p.44), em obra de carater reflexivo e provocativo,

ressalta que:

A maior fratura ética que pode acontecer na atuacdo do Estado é a ndo consecucéo
de suas finalidades; o mais forte obstaculo ético é a faléncia ou precariedade no
oferecimento dos servigos publicos que sdo custosamente remunerados pela
populacdo e que, ao ndo terem correspondéncia efetiva (ha proporcdo exata e
distributiva do que é pago), adentram perigosamente no perimetro do estelionato.

Promessa constitucional inconseqiiente, segundo ressaltado pelo Ministro, ou
adentrar perigosamente no perimetro do estelionato, como aduzido pelo filésofo, a nao
efetivacdo do direito a salde acarretard, ainda, a violagdo de outro direito fundamental e
inerente a todo ser humano, ou seja, o direito a vida.

E nesse sentido, que o ministro Luiz Fux, nos autos do Agravo regimental no
Recurso Extraordinario n® 717290, ressaltou também que o fornecimento de tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, segundo

entendimento cedico do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DEVER DO
ESTADO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES DA FEDERAQAO.
ACORDAO EM CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DESTE
TRIBUNAL. 1. O fornecimento de tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado e deve ser prestado de forma solidaria entre os
entes da federagdo. Precedentes: ARE 772.150/RJ, Rel. Min. Cérmen Ldcia, DJe
17/10/2013, RE 716.777-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
16/5/2013, e ARE-AgR 744.223, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 11/9/2013. 2. In casu,
0 acérddo originariamente recorrido assentou: “PACIENTE PORTADORA DE
DOENCA ONCOLOGICA NEOPLASIA MALIGNA DE BACO PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS DIREITO A VIDA E A SAUDE
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196)
PRECEDENTES (STF) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS
POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA
UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.” 3. Agravo regimental DESPROVIDO. (RE 717290 AgR,
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Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/03/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-067 DIVULG 03-04-2014 PUBLIC 04-04-2014).

Cabe ao Executivo e ao Legislativo alcancar 0s objetivos da Republica Federativa
do Brasil insculpidos no art. 3° da Constituicdo. Contudo, omissédo que inviabilize o
cumprimento dos objetivos do art. 3° e, consequentemente, viole o direito a satde, o direito a
vida e o principio da dignidade da pessoa humana, ndo pode ser ratificada e chancelada pelo
Poder Judiciario, simplesmente, sob o argumento de que ndo pode imiscuir em questdes
tradicionalmente afetas ao Poder Legislativo e Executivo e que o administrador publico tem
discricionariedade na formulacdo e implementacdo de politicas publicas.

A discricionariedade do administrador puablico para a escolha das politicas
publicas sanitarias, em si s6, ndo € argumento para afastar a apreciacdo do Poder Judiciario,
pois o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Al: 734487, do Estado do Parand, enfrentou a

questdo e proferiu a seguinte deciséo:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO.
AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O direito a salde € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacdo de politicas puablicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condicOes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo.

2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.
Precedentes.

3. Agravo regimental improvido. (STF - Al: 734487 PR, Relator: Min. ELLEN
GRACIE, Data de Julgamento: 03/08/2010, Segunda Turma, Data de Publicacéo:
DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010).

Depreende-se do voto da eminente relatora que o Poder Judiciario, ainda que nao
seja 0 6rgdo ordinariamente responsavel pela formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, poderd implementa-las quando o Poder Executivo, injustificadamente, ndo executar
as politicas publicas sanitarias necessarias para a efetivacdo dos direito a salde.

Como consta na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reproduzida acima,
o controle judicial de politicas publicas sanitarias, a intervencdo judicial obrigando os entes
estatais responsaveis a fornecerem medicamentos e tratamentos médicos a pessoas carentes
ndo violam a discricionariedade do administrador pablico na formulacdo e implementacdo de
politicas pablicas sanitarias, nos termos que atribuiu a Constitui¢cdo e o ordenamento juridico,

bem como ndo infringe o principio constitucional da separacdo de poderes. Pois a
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discricionariedade que existe na atuagdo do gestor publico ndo pode ser usada de forma
irresponsavel e omissa para amparar posturas incompativeis com o Estado constitucional.

No Estado constitucional todos os poderes estdo vinculados a Constituicdo, a qual
alcou o principio da dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal esta consolidando sua jurisprudéncia
no sentido de ndo permitir que omissdes injustificadas inviabilizem a materializagéo dos
direitos fundamentais sociais, especialmente o direito social a satde.

A jurisprudéncia, no ambito do Superior Tribunal de Justica, também apresenta
extensa casuistica em matéria de intervencdo judicial com o escopo de tutelar o direito a
saude.

Em recente julgado do dia 21 de novembro de 2013, o Superior Tribunal de
Justica decidiu, no ambito do Agravo regimental interposto contra decisdo que negou
seguimento ao Recurso Especial n® 1.107.511 - RS (2008/0265338-9), que a intervencéo
judicial no ambito das politicas publicas, reservado certos limites, se faz necessaria quando o

Poder Publico € omisso em concretizar o minimo existencial de direitos a coletividade.

Nesse diapasdo, vale trazer a lume parte do voto do ministro relator Herman

Benjamin:

Outro ponto discutido, quando da analise do Recurso Especial, diz respeito a
insuficiéncia de recursos financeiros para o custeio de todas as obrigacbes que a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais imp&em ao estado.

A teoria da reserva do possivel, importada do Direito alemao, tem sido utilizada
constantemente pela administracdo publica como escudo para se recusar a cumprir
obrigac0es prioritarias.

N&o deixo de reconhecer que as limitagBes or¢camentarias sdo um entrave para a
efetivagéo dos direitos sociais. No entanto, é preciso ter em mente que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada.

Na verdade, o direito alemé&o construiu essa teoria no sentido de que o individuo s6
pode requerer do estado uma prestacdo que se dé nos limites do razodvel, ou seja, na
qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua fruicao.

Informa a doutrina especializada que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte
Constitucional alema, os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade (Krell. Andreas J. Controle judicial dos servigos publicos na base dos
direitos fundamentais sociais in SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituigdo
Concretizada — Construindo Pontes entre o Publico e o Privado . 2000, p. 41).

Ora, ndo se podem importar preceitos do direito comparado sem atentar para as
peculiaridades juridicas e socioldgicas de cada pais. A Alemanha ja conseguiu
efetivar os direitos sociais de forma satisfatéria, universalizou o acesso aos servigos
publicos mais bésicos, 0 que permitiu um elevado indice de desenvolvimento
humano de sua populagdo, realidade ainda néo alcancada pelo Estado brasileiro.

Na Alemanha, os cidaddos ja dispdem de um minimo de prestacbes materiais
capazes de assegurar existéncia digna. Por esse motivo é que o individuo ndo pode
exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoavel, ndo
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sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nus. Eis a correta compreensdo do
principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia
germanica.

Situacdo completamente diferente é a que se observa nos paises periféricos, como é
0 caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos cidad&os,
condigBes minimas para uma vida digna. Neste caso, qualquer pleito que vise a
fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem
razdo, pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado
brasileiro. E por isso que o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a
um outro principio, conhecido como principio do minimo existencial.

Desse modo, somente depois de atingido esse minimo existencial € que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve
investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender
a todas as atribuicBes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado.

Todavia, se ndo se pode cumprir tudo, deve-se, a0 menos, garantir aos cidaddos um
minimo de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, entre os quais, sem a menor
divida, podemos incluir o pleno acesso a um servico de salde de qualidade. Esse
minimo essencial ndo pode ser postergado e deve ser a prioridade primeira do Poder
Publico. Somente depois de atendido o minimo existencial € que se pode cogitar a
efetivacdo de outros gastos.

Por esse motivo, ndo havendo comprovacao objetiva da incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
determine a inclusdo de determinada politica plblica nos planos orcamentarios do
ente politico. (STJ - AgRg no REsp: 1107511 RS 2008/0265338-9, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 21/11/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 06/12/2013).

O Poder Publico, antes de promover gastos na atividade administrativa, deve
mensurar se 0s recursos destinados as politicas publicas estdo possibilitando a materializacdo
de um minimo de diretos garantidos no texto constitucional, ou seja, que garanta um minimo
de direitos essenciais a uma vida digna. Caso esse minimo existencial necessario para que se
viva com dignidade seja ofendido, permite-se que o Poder Judiciario determine a
implementacdo de politicas pablicas a fim de tutelar direitos esséncias a materializacdo de
uma vida digna.

Vale salientar que as decisfes judiciais ndo se restringem a determinar a execucao
de politicas sanitarias, o fornecimento de medicamentos e tratamentos de salde, pois no
Recurso Especial n°® 575.998, o Superior Tribunal de Justica, conforme ementa abaixo
transcrita, determinou ao Municipio de Cambuquira efetuar, diariamente, a coleta de lixo
residencial, comercial e hospitalar, tendo em vista que a coleta de lixo constitui servigo
essencial, imprescindivel a manutencdo da saude publica, conforme verifica-se da ementa

abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE LIXO. SERVICO
ESSENCIAL. PRESTACAO DESCONTINUADA. PREJUIZO A SAUDE
PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL. NORMA DE NATUREZA
PROGRAMATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE. PROTECAO POR VIA DA
ACAO CIVIL PUBLICA.POSSIBILIDADE. ESFERA DE
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DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR. INGERENCIA DO PODER
JUDICIARIO.

1. Resta estreme de dlvidas que a coleta de lixo constitui servico essencial,
imprescindivel a manutencdo da satde publica, o que o torna submisso a regra da
continuidade. Sua interrupcdo, ou ainda, a sua prestagdo de forma descontinuada,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade
humana, porquanto o cidaddo necessita utilizar-se desse servigo publico,
indispensavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e
frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados
em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis
Ordinarias tenham eficécia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a
segundo plano. Trata-se de direito com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

3. Em func¢do do principio da inafastabilidade consagrado constitucionalmente, a
todo direito corresponde uma acdo que 0 assegura, sendo certo que todos 0s
cidaddos residentes em Cambuquira encartam-se na esfera desse direito, por isso a
homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem manejada acdo
civil publica.

4. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia
do judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quicd constitucionalmente. Nesse
campo a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea.

5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacdo das
desigualdades e a protecdo a dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da
defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar a satde publica a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica duvida que se poderia
suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica ou
definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos sendo
promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicdvel pelo Poder
Judiciério, qual a da oportunidade de sua implementagéo.

8. Diversa ¢ a hipotese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e
a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade,
ainda que para isso, resulte obrigagdo de fazer, com repercussdo na esfera
orcamentaria.

9. Ressoa evidente que toda imposicdo jurisdicional & Fazenda Publica implica em
dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no
regime democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a propria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judicirio,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a
realizacdo préatica da promessa constitucional.

10. "A questdo do lixo € prioritaria, porque esta em jogo a salide publica e 0 meio
ambiente." Ademais, "A coleta do lixo e a limpeza dos logradouros publicos sdo
classificados como servigos publicos essenciais e necessarios para a sobrevivéncia
do grupo social e do préprio Estado, porque visam a atender as necessidades
inadiaveis da comunidade, conforme estabelecem os arts. 10 e 11 da Lei n.°
7.783/89. Por tais razdes, os servicos publicos desta natureza sdo regidos pelo
PRINCIPIO DA CONTINUIDADE."

11. Recurso especial provido. (REsp 575.998/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/10/2004, DJ 16/11/2004, p. 191).
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Esta decisdo visa proteger a dignidade da pessoa humana, pois o direito a saude
que estd diretamente ligado ao direito a vida, também, conforme ressaltou o Ministro Luiz
Fux, o servico de coleta de lixo é imprescindivel a manutengdo da satde publica, bem como
outros servigcos como saneamento basico etc.

Atualmente tem predominado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
também do Superior Tribunal de Justica uma postura, quando provocados, de impor a
Administracdo Publica realinhamentos e ac¢bes governamentais com a finalidade de dar
efetividade ao direito social a satde, pois ndo se justifica inércias injustificadas por parte da
Administragdo Publica.

Em suma, resta demonstrado que o controle das politicas publicas com a
finalidade de proteger e efetivar direitos garantidos constitucionalmente tem sido enfrentado e
corroborado pelos Tribunais brasileiros. Esta postura ativa do Judiciario, principalmente em
um pais, como o Brasil, marcado pela desigualdade social em que a maioria da populacédo néo

tem acesso a condi¢des minimas para uma vida digna, se faz necessaria e imprescindivel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Essa pesquisa teve como objetivo principal analisar os argumentos, motivos e
interpretacbes que fundamentam a baixa efetividade do direito fundamental & salude, ndo
obstante o preceito constitucional de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais e lancar
balizas orientadoras para justificar e, por outro lado, evitar abusos na intervencdo judicial na
concretizacdo do direito a saude.

Debrucou-se, nesse universo de temas associados aos estorvos para a efetivacao
do direito social & saude, sobre a fundamentalidade do direito social a salde nos seus dois
aspectos, ou seja, formal e material. Dai a justificacdo da aplicacdo do § 1° do art. 5°, que
estabelece a aplicacdo imediata “as normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais”.

Nesse desiderato de aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais e a exigéncia constitucional de concretizacdo dos direitos
fundamentais, o constituinte de 1988 ampliou a jurisdicdo constitucional; deu
responsabilidades e competéncias para que 0s magistrados cumprissem o0s ditames
constitucionais e exercessem a judicatura com independéncia e fortaleceu também a funcao
judicante através das seguintes garantias: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidio.

E cedico, nos termos do art. 196, da Carta Magna, que “a satde ¢ direito de todos
¢ dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econOmicas” Estas politicas
publicas, ordinariamente, sdo da competéncia do Legislativo e do Executivo.

Contudo, quando o Poder Legislativo e o Poder Executivo, principalmente este,
pois no caso brasileiro, o problema da salde estd mais ligado a manutencdo e implementacéo
de politicas publicas do que na falta de legislacdo, ou seja, o problema é de ordem
administrativa. Assim, quando o Poder Executivo se recusa injustificadamente a implementa-
las, o Poder Judiciario deve assumir essa funcdo, quando provocado.

Para se chegar a estas conclusdes foi necessario analisar varios julgados do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Verificando, ainda, diversos
conceitos imprescindiveis, tais como o conceito de politicas publicas, reserva do possivel, de
minimo existencial, entre outros.

E imprescindivel tracar critérios que podem municiar os aplicadores da norma
juridica e fornecer balizas mais seguras com a finalidade de evitar abusos e decisfes

arbitrarias por parte do Poder Judiciario, pois o direito a saude é um tema de importancia
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social e de consequiéncias na agenda administrativa dos entes federados, sem olvidar que a
judicializacdo da saude ja é uma realidade no cotidiano forense.

A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica demonstrou que é pacifico o entendimento de controle, por parte do Judiciario, de
politicas publicas, fornecimento de medicamentos e concessdes de tratamentos em face da
omissdo injustificada da Administracdo Publica, principalmente quando a omissdo violar o
minimo de direitos essenciais a proporcionar uma vida digna por parte dos cidadaos, ou seja,
houve violagdo do minimo existencial.

Importante ressaltar que o Poder Judiciario ndo quer substituir as escolhas,
formulacbes e implementacgdes de politicas publicas por parte da Administracdo Publica, pois
sdo atribuicBes e funcdes impostas pelo texto constitucional, mas impor quando ha omissao
injustificada que viole direitos, principios e preceitos constitucionais.

O objetivo geral proposto foi alcangcado, tendo em vista a possibilidade de o Poder
Judiciério intervir no ambito das politicas sanitarias, conceder medicamentos e deferir pedidos
que tutelem tratamentos, ainda que observados certos limites, com a finalidade de dar
efetividade ao direito a sadde.

Foram, outrossim, alcancados os objetivos especificos alvitrados, pois conceituou-
se as politicas publicas, elencou-se parametros ao deferimento dos pleitos judiciais
envolvendo o direito a saude, aduziu-se os principais fundamentos tedrico-normativos
contrarios a efetividade do direito a satde e respaldou-se a pesquisa doutrinaria a luz de vasta
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica que corrobora a
postura mais ativa do Judiciario exigida pelo constituinte de 1988.

Finalmente, ressalte-se que esta monografia ndo tem a pretensdo de esgotar e
dirimir o problema de efetivacdo do direito social a salde em face de parcos recursos
financeiros, buscou-se contribuir para a reflexdo desse tema que a simples alegacao da reserva
do possivel ndo é obstaculo para impedir a protecédo, principalmente dos mais vulneraveis, do
direito a saude e a vida, além de demonstrar que uma jurisdi¢do constitucional forte e atuante

tem um papel social relevante nas atuais democracias.
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