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RESUMO

Pretendeu-se, nesta pesquisa, sondar a ténue linha que divide a atuacdo judicial
indevida, porquanto ndo amparada pela ordem juridica atual, e a intervencdo
legitimamente possivel e necesséaria para assegurar direitos e suprimir omissdes que
vao contra 0s consectarios constitucionais. Buscou-se verificar a funcdo do Poder
Judiciario diante das demandas que lhe s&o propostas. Questionou-se sobre a
possivel violacdo ao principio da separacdo de poderes e a falta de legitimacéo
democrética do Poder Judiciario para adentrar em matérias que, a principio, estariam
submetidas ao crivo da deliberacdo politica. Analisou-se as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial em cotejo com as criticas a judicializacédo. Utilizou-se
como aporte metodologico o bibliografico, além de primar pela pesquisa de natureza
aplicada, haja vista a importante abordagem prética que o tema oferece. Justifica-se a
pesquisa em analise, na medida em que o ajuizamento de acbes relacionadas ao
direito a saude tem sido pratica constante no cenario brasileiro, suscitando posicoes,
tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais de diversos matizes. O estudo valeu-se de
autores que se dedicaram a pesquisa da tematica em tela, como Barroso (2014),
Arauljo, Lépez e Jungueira (2016), Schulze e Gebran Neto (2016), entre outros.
Ponderou-se que a solugdo judicial de questdes politicas que envolvem o direito a
saude deve ser admitida com parcimdnia, eis que ndo € a via tipicamente prevista para
a fruicdo desse direito. Apenas em situacfes de evidente violacdo do direito a saude é
gue a tutela jurisdicional se mostrara legitimamente adequada e em consonancia com
o ordenamento juridico-constitucional.

Palavras-chaves: Direito a salde; judicializacao; minimo existencial; Poder Judiciério;
legitimidade.



ABSTRACT

The search for the Judiciary aiming enjoy a right enshrined in the Constitution and not
properly implemented by the Public Power, is a fact that has been largely realized in
Brazil and the world over the years, traditionally known as "judicialization.” In the case
of health, there are certain procedures or medicines that are not contemplated by the
Unified Health System, leaving the individual to join the Judiciary for to impose on the
State the obligation to provide the claimed claim. Thus, the aim of this research is to
inquire about the tenuous line that divides the undue judicial action, since it is not
supported by the current legal order, and the intervention legitimately and necessary to
ensure rights and suppress omissions that go against constitutional constitutional . It
seeks to verify, therefore, the function of the Judiciary Power in the face of the
demands that are proposed to it, here it is questioned about the possible violation to
the principles of the separation of powers, its lack of democratic legitimacy to enter in
matters that at the beginning would be submitted to the sieve of political deliberation,
besides bringing to the discussion theories of the reserve of the possible and minimum
existential. It was possible to conclude, in the light of the doctrinal thought analyzed,
that the judicialization should be made with parsimony, since it is not the way typically
envisaged for the enjoyment of this right. Only in situations of evident violation of the
right to health will the judicial protection be legitimately adequate and in line with the
legal-constitutional order.

Key-words: Right to health; judicialization; minimum existential; Judicial power;
legitimacy.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a andlise do papel desempenhado
pelo Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais, com especial
enfoque na saude, em virtude do crescente numero de acdes judiciais,
buscando o implemento desse direito, culminando na intitulada judicializacéo.
Por trazer discussfes, ndo apenas no ambito juridico, mas na sociedade de
modo geral, justifica-se este trabalho pela importancia que transcende meros
interesses individuais, afetando, direta ou indiretamente, a vida de quem
depende dos servigcos publicos de saude.

Os servicos de saude publica brasileiro, como ponderaram Schulze e
Gebran Neto (2016), vém enfrentando, nos ultimos anos, dificuldades para sua
efetiva prestacdo, o que gera nitidamente um total desrespeito aos postulados
constitucionais que abrigam esse direito. Em raz&o disso, o Judiciario tem sido
provocado para dar o devido respaldo e inibir a omissao estatal, garantindo ao
postulante o bem da vida reclamado.

Assim, as questbes submetidas ao Poder Judiciario, em matéria de
saude, vao desde dificuldades no agendamento de consultas e realizacdo de
cirurgias até a busca por insumos e medicamentos medicinais. Atribui-se a
esse cenario, além da ma gestdo dos recursos publicos destinados ao
atendimento dos direitos sociais, as dificuldades financeiras enfrentadas pelos
entes politicos em atender prontamente a todos 0s casos que sdo
apresentados, muito embora a doutrina e jurisprudéncia patrias ndo venham se
simpatizando com este Gltimo argumento (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA,
2016).

Diante disso, indaga-se: O Poder Judiciario possui legitimidade
democrética para imiscuir-se em matéria de politicas publicas relacionadas a
saude? O controle judicial de politicas publicas representa afronta ao principio
da separacado de poderes? O argumento da reserva do possivel constitui fator
obstativo a realizacdo do minimo existencial? Em que medida os tribunais
brasileiros vem admitindo o reclame do direito fundamental a saude via

judicial?
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Tais indagacdes sdo fruto de amplas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais ndo somente no Brasil, mas também em outros paises que
enfrentam a mesma realidade, conforme se vera em momento oportuno. Em
razdo disso, é relevante dimensionar essa discusséao a luz dos ensinamentos
doutrinarios e jurisprudenciais patrios, sobretudo quanto aos aspectos que
constituem as indagac¢des acima apontadas.

O objetivo deste trabalho, portanto, € verificar a funcdo desenvolvida
pelo Poder Judicidrio em face das demandas que |he sdo propostas,
objetivando receber uma prestacao social afeta a area da saude, na medida em
gue se tem questionado sobre a possivel violacao aos principios da separacéo
de poderes, a sua falta de legitimacdo democrética para adentrar em matérias
qgue, a principio, estariam submetidas ao crivo da deliberacdo politica, bem
como a eventual possibilidade de oneracdo do Poder Publico em razdo da
escassez de recursos.

Desse modo, para o desenvolvimento deste trabalho foi de fundamental
importancia a busca por autores que se dedicaram a pesquisa da tematica em
tela, sobretudo de Direito Constitucional, com enfoque na Teoria dos Direitos
Fundamentais, obras voltadas especificamente para a questdo da saude, além
de contar com ampla participacdo de cientistas da area politica e social, que
possuem substancioso conhecimento da matéria tratada.

Dentre os autores citados, destacam-se: Barroso (2014), Barcellos
(2017), Araujo, Lopez e Junqueira (2016), Dias (2016), Cunha Janior (2016),
Schulze e Gebran Neto (2016), Lazari (2016), Cleve (2011), além de contar
com pesquisas de artigos cientificos e sitios responsaveis pelo fornecimento de
dados estatisticos, assim como a contribuicdo da jurisprudéncia brasileira e
legislacéo constitucional e infraconstitucional relativa a discussdo em epigrafe.

Sublinhe-se, ainda, que o acervo bibliografico e documental, quanto aos
aspectos técnicos da pesquisa cientifica, exerceram papel preponderante na
concretizacdo deste trabalho, considerando que € por meio do revolvimento de
trabalhos, como artigos, livros, decisbes judiciais, dentre outros trabalhos
académicos, que se possibilitou a exata compreensao e possiveis caminhos

para a solugdo do tema em foco.
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A relevancia da pesquisa em apreco deve-se pelo seu reflexo néo
somente no plano tedrico, mas principalmente pratico, haja vista que, ao se
admitir a judicializacdo desse direito, revestido de essencial fundamentalidade,
estar-se-a4 a conservar, em Ultima analise, o direito fundamental a vida. Além
disso, a discussdo desse assunto hd muito vem merecendo os olhares da
comunidade juridica brasileira, mormente em face de seus possiveis efeitos
colaterais nos orgamentos publicos.

Desse modo, espera-se alcancar, com esta pesquisa, 0s objetivos
postos em discusséo, esmiucando todas as nuances que envolvem a tematica,
a fim de compreender de forma mais detalhada e chegar a uma resolucao para
a problematizacao proposta.

Diante disso, no primeiro capitulo abordou-se aspectos historicos da
saude no Brasil e no mundo, a fim de compreender seu surgimento e
reconhecimento como direito publico subjetivo do individuo. Analisou-se, ainda,
o tratamento constitucional e infraconstitucional destinado a saude no
ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, com a finalidade de dimensionar o contetdo do
direito a saude, analisou-se os direitos fundamentais e sociais, haja vista ser de
total relevancia a perquiricdo a respeito do status juridico conferido a este
direito dentro da ordem juridica patria, assim como a maneira de sua efetivacdo
por meio das politicas publicas.

Por dltimo, no terceiro capitulo, averiguou-se o direito a saude no
contexto da judicializagdo, assim como as nuances envolvendo o alargamento
deste processo no Brasil ao longo dos ultimos anos. Especial atencédo foi
dispensada as tematicas envolvendo o minimo existencial e a reserva do
possivel e a separacao de poderes. Ao final, verificou-se eventuais solugdes, a
luz do arcabouco juridico constitucional e ensinamentos da literatura juridica

nacional, ao adequado tratamento e efetivacdo da saude publica brasileira.



13

CAPITULO 01 - DIREITO A SAUDE

A busca da tutela jurisdicional, com o propdésito de fruicdo de um direito
expressamente consagrado na Constituicdo e ndo implementado devidamente
pelo Poder Publico, é fato que vem se concretizando largamente no Brasil e no
mundo nos udltimos anos, sendo conhecido, tradicionalmente, como
“‘judicializacado”. Especificamente no caso da saude, a discussdo desse tema
ganha relevo, uma vez que tal direito pde em jogo a propria vida do cidadao.

Conforme salientado por Cunha Junior (2016), o gozo de um minimo de
direitos fundamentais é condicao indispensavel para o bom desenvolvimento
de uma democracia e, no caso especifico das politicas publicas, revela-se
extremamente importante para que elas possam ser devidamente controladas.

Diante disso, torna-se necessario, inicialmente, fazer uma abordagem
histérica do direito a saude, a fim de possibilitar a exata compreensao do seu

tratamento no decorrer da evolucao social no Brasil e no mundo.

1.1 Panorama histérico do direito a satude

A histéria da humanidade é marcada por desastrosos acontecimentos ao
longo dos séculos, tendo seu apice de atrocidade a Segunda Guerra Mundial,
marcada pelo massacre de milhdes de pessoas, 0 que fez expandir o processo
de justica constitucional (BARROSO, 2014).

A partir desse evento, surge na consciéncia coletiva a necessidade de se
buscar meios para a protecdo humana, seja mediante abstencdo do Estado na
esfera de liberdade dos individuos, seja pela busca de meios para garantir a
existéncia humana de forma digna. Nesse sentido, o novo cenario do pés-
guerra “provocou mudangas no cenario geopolitico mundial, mas, mais do que
isso, criou uma maneira diferente de pensar o Direito, consubstanciada na

reaproximagao deste com a moral” (LAZARI, 2016, p. 29).
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Dessa forma, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
documento datado de 10 de dezembro de 1948, surge como uma resposta a
esses anseios da humanidade, visando garantir direitos sociais ao individuo e
credencid-lo a exigir do Estado atuacdo efetiva para implementa-los. Tais
direitos sdo caracteristicas insitas ao Estado Democratico, vez que € nesse
terreno onde seu pleno desenvolvimento passa a ser fértil, pois conforme
Cunha Janior (2016, p. 512),

Este documento tornou-se um auténtico paradigma ético a partir do
qgual é possivel aferir, constatar e até contestar a legitimidade de
regimes e Governos. Os direitos nele reconhecidos representam hoje
um dos mais importantes marcos de nossa civiliza¢&o, pois visam a
assegurar um convivio social digno, justo e pacifico.

A consagracdo do direito a saude tal qual hoje se apresenta no Texto
Magnol, decorreu de uma gradativa evolucdo na consciéncia coletiva

associada, obviamente, ao Estado Democratico. As primeiras nocdes de salde
de que se tem relato guardavam estreita relacdo com aspectos religiosos, pois,

[...] os povos primitivos tinham preocupag&o com a limpeza e com o
asseio pessoal, no entanto, tal atitude ndo estava intimamente ligada
a acdo de saude em si, mas sim a religido, as pessoas acreditavam
gue ao manterem-se limpas se apresentavam puras aos olhos de
Deus (MARTINS, 2008, p. 15)

O mesmo autor complementa aduzindo que na Grécia Antiga as origens
das doencas estavam relacionadas com o sobrenatural, espiritos malignos, e,
com o objetivo de combaté-los, realizavam-se rituais. Somente no periodo
romano, entre os anos de 42 e 130 d.C. é que as patologias relacionadas a
saude comecaram a aclarar na consciéncia humana, uma vez que se passa a
atribuir a fatores ambientais os efeitos causados pelas enfermidades.

Na Idade Média, a saude nédo teve significativos avancos, ao reveés,
houve um nitido retrocesso, eis que a dominacdo religiosa novamente

imperava na consciéncia humana, atribuindo as principais causas das doencas

1 Constituicdo

Federal (...)

Art. 196: “A saude 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 acdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.
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aos castigos de Deus. Destaca Martins (2008) que nesse periodo as
supersticdes relacionadas aos problemas de saude eram abundantes, além de
haver caréncia de conhecimentos cientificos, usando-se de oracgéo, peniténcia
e invocacdo de santos como forma de curar as doencas, as quais eram
consideradas obras de demonios.

Somente com o Renascimento (1500-1750) e o lluminismo (1750-1830)
houve, com a corporificacdo paulatina da questdo sanitaria, uma substancial
evolucdo no campo da saude. Esse periodo foi marcado por importantes
descobertas sobre o corpo humano, além de grande evolugéo da ciéncia e das
primeiras politicas relacionas a saude. Porém, segundo Martins (2008), embora
tenha havido uma valorizacdo da pessoa humana, tais periodos estavam mais
voltados ao direito de liberdade do que necessariamente a questao da protecao
a saude em si.

Com a implantacdo do Estado Liberal, ha um afastamento da atividade
estatal do cenério social, dando-se primazia aos direitos individuais e adotando
o liberalismo econdémico defendido por Adam Smith, o qual pregava que o
Estado tinha como fim fundamental o dever de proteger a sociedade da
violéncia e da invaséo, proteger cada membro da sociedade da injustica e da
opressao de qualquer outro membro, bem como manter certas obras publicas e
instituicbes (CUNHA JUNIOR, 2016).

O Estado detinha uma postura passiva diante da atividade econbémica e
social, periodo marcado pelo intitulado liberalismo estatal, o qual tinha como

caracteristica precipua,

[...] o dispensar, tanto quanto possivel, a presenca do Estado na vida
do homem. Seu propdsito, assim, era excluir o Estado do dominio
privado, interditando-lhe plenamente a ingeréncia nesse campo, em
prol das liberdades publicas. Nesse contexto, sobressai-se a teoria
liberal dos direitos fundamentais, segundo o qual estes sado direitos
de liberdade frente ao Estado, cumprindo ao ente estatal tdo-somente
garantir-lhes o exercicio, sem qualquer embaraco (CUNHA JUNIOR,
2016, p. 522)

Os direitos conquistados com o pensamento liberal-burgués do século
XVIII traduzem-se no que a doutrina convencionou chamar de direitos humanos
de primeira dimensdo, marcados pelo respeito as liberdades publicas e aos

direitos politicos. Lenza (2016) argumenta ainda serem direitos de resisténcia
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ou de oposicado perante o Estado, inferindo que importantes documentos
histéricos foram marcantes para a construcdo desses direitos, como por
exemplo, a Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei “Jodo Sem Terra”, a Paz
de Westfélia de 1648, o Habeas Corpus Act de 1679, o Bill of Rights de 1688 e
as DeclaracOes Americana de 1776 e Francesa de 1789.

Tal panorama, como entende Cunha Janior (2016), ganha novos
contornos no século XX, a partir das transformacgfes nas estruturas politicas e
econOmicas da sociedade, notadamente, com a ecloséo da Primeira Guerra
Mundial, o que fez acelerar essas mudancas pela busca da conformacdo da
ordem social pelo Estado.

Exemplifica o autor que dentre os fatores responsaveis por esse
remodelamento na estrutura do Estado, deveu-se aos desequilibrios continuos
gerados pela livre concorréncia, a inexisténcia de garantia da renda, preco,
lucro e salarios justos, diante da concentracdo do capitalismo de grupos, a
opressao dos fracos pelos mais fortes em decorréncia da falta de controle e
regulamentacéao etc.

Assim, o Estado do bem-estar social, também conhecido como Welfare
State, surge com o0 manifesto proposito de efetivar e integrar o Estado na
consecucdo das politicas sociais, acabando com a predominancia do direito
privado e assumindo papel de destaque na realizacédo desses direitos (CUNHA
JUNIOR, 2016).

Ressalte-se que é nesse periodo, conforme ponderacdes de Martins
(2008), que as reivindicacdes politicas e sociais comecam a ser atendidas pelo
Estado, ainda que de forma bastante timida, pois, em um primeiro momento, as
conquistas alcancadas objetivavam obrigar o ente estatal a se abster de
interferir na vida dos particulares.

Um dos mais importantes marcos de protecdo da saude e dos demais
direitos fundamentais, deu-se a partir do século XX, com a criacdo da
Organizacgao das Nacdes Unidas (ONU) e da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), o que fez evidenciar a preocupag¢ao internacional com a
protecéo dos direitos fundamentais, dentre eles a saude. A partir de entdo, a

nocgéo de que se tinha sobre esse direito passa por uma reconfiguragéo, no
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sentido de que o Estado assume, efetivamente, a responsabilidade pela plena
implementacéo desse direito social (MARTINS, 2008).

Outro marco relevante de protecdo social a saude, também em nivel
internacional, resultou com a criacdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), organismo que representou significativo avanco na busca de protecédo a

saude, pois,

Em 10 de dezembro de 1948 (Paris), a Organizagdo Mundial da
Salde (OMS), com o intuito de proteger o direito de assisténcia a
salde, reconheceu este direito como fundamental na 3% sesséo
ordinaria da Assembleia Geral das NagGes Unidas, declarando que:
“Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salde e bem estar, inclusive alimentacgdo, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigcos sociais indispensaveis, e
direito & seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle (Declaracdo dos Direitos do
Homem, artigo 25, 1) (MARTINS, 2008, p. 17).

No Brasil, uma das primeiras iniciativas de organizacdo e implementacéo
de medidas de saude publica ocorreram no inicio do século XX. Tais medidas
visavam incrementar seguranca ha area sanitaria, as quais tiveram como
precursor Oswaldo Cruz, nomeado pelo Diretor-Geral da Saude Publica pelo
Governo Federal em 1903 (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Essa medidas, arrematam os supracitados autores, tinham como funcéo
promover a desinfeccdo e remocdo de construcdes que apresentassem riscos
de natureza sanitaria, a necessidade de notificar casos de doencas infeccionas
e a obrigacdo de vacinar, iniciativas estas responsaveis por gerar movimentos
populares contrarios no Rio de Janeiro, conhecidos como Revolta da Vacina.

Logo em seguida, com a criagcdo das Caixas de Aposentadoria e Penséo
(CAPs), cuja autoria foi do Deputado Eloy Chaves, apenas os ferroviarios foram
contemplados com esse sistema de protecdo, o qual era financiado por
empresas e empregados, tendo como objetivo oferecer servicos médicos e
previdenciarios, estendendo-se, mais tarde, a outras categorias empresariais.

Na era Vargas as CAPs foram convertidas em Institutos de
Aposentadorias e Pensdes (IAPs) “os quais tinham status de autarquias
federais e eram estruturados ndo mais por empresas, mas por categorias
laborais” (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 32).
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Em termos constitucionais, a luz dos ensinamentos de Araujo, Lépez e
Junqueira (2016), a Constituicdo de 1824 n&o tratou expressamente do direito
a saude, sendo que, somente com a primeira Constituicdo Republicana de
1891, houve previsdo do direito a aposentadoria, cujos destinatarios eram 0s
funcionarios publicos em casos de invalidez.

Entretanto, foi com a Constituicdo de 1934 que o direito a saude passou
integrar de forma expressa o rol de direitos dos trabalhadores, visando proteger
essas pessoas das condigfes degradantes a que estavam sujeitas. Referido
documento constitucional, segundo ensinamentos de Martins (2008), teve
nitida influéncia das Constituicbes Mexicana, de 1917, e de Weimar de 1919.

Mencionam Araujo, Lépez e Junqueira (2016) que um dos prestigios
dessa Constituicdo esta no fato de que ela previu a competéncia concorrente
da Unido e dos Estados para cuidarem da saude e assisténcia publicas.

Além disso,

(...) a constituicdo de 1934 privilegiava a assisténcia meédica e
sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso
antes e depois do parto sem prejuizo do salario e do emprego, e
instituicdo de previdéncia mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidente de trabalho ou de morte (...)
(MARTINS, 2008, p. 42)

Por seu turno, a Constituicdo de 1937, embora abrangesse 0s riscos
sociais e assistenciais destinados ao trabalhador e a gestante, velhice,
invalidez e acidentes do trabalho, era-lhe peculiar um aspecto negativo, pois
‘ndo cogitava nada acerca dos beneficios sociais e sobre seu custeio,
tampouco dispunha sobre a contribuicdo da Unido” (RAEFFRAY, 2005 apud
MARTINS, 2008, p. 42). Essa Constituicdo, conforme se V&, representou um
retrocesso em matéria de direitos sociais, eis que idealizada sob o palio do
Estado liberal, dissociou-se dos principios basicos de justica e promocdo da
dignidade humana (MARTINS, 2008).

Em 1946, a constituicdo vigente ainda permanece até entdo voltada com
mais atencdo ao trabalhador, havendo significativa mudanca de perspectiva
guanto ao destinatario desse servi¢co, com a criacdo do Ministério da Saude em

1950, por meio da Lei n° 1.920, sendo regulamentada pelo Decreto n° 34.596
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de 16 de novembro do mesmo ano (MARTINS, 2008). Ainda nessa década, foi
criada a Lei n® 2.312, “que dispde sobre normas gerais de ,Defesa e protecdo a
Saude®, e, aquela época, ja afirmava sobre o dever do Estado, bem como da
familia, de defender e proteger a saude do individuo” (MARTINS, 2008, p. 43).

Em termos de legislacdo infraconstitucional, Araujo, Lopez e Junqueira
(2016) enfatizam que foi a Lei n° 2.312 de 1954 quem estabeleceu as diretrizes
gerais sobre defesa e protecdo da saude, a qual aduzia em seu artigo 1° que
era dever do Estado, bem como da familia defender e proteger a saude do
individuo. Em regulamentacéo a essa Lei, editou-se o Decreto n° 49.974-A de
1961, denominado de Codigo Nacional de Saude.

A Constituicdo de 1967 priorizou a assisténcia médica curativa e
individual, expandindo consequentemente a cobertura assistencial, sendo
criado, por meio da Lei 6.229/75, o Sistema Nacional de Saude, o qual
separava as aclOes de saude publica das acbes de atencdo as pessoas
(MARTINS, 2008). Elucidativas, a propoésito, sdo as anotacdes de Araujo,
Lopez e Jungueira (2016, p. 33) ao disporem que,

A Constituicdo de 1967, a seu turno, reafirma a competéncia da
Unido para estabelecer planos nacionais de educacdo e de saude
(art. 8°, XIV), e legislar sobre normas gerais de seguro e previdéncia
social e de defesa e prote¢cédo da saude (art. 158, inc. XVII). Mantém-
se ainda o vinculo entre a assisténcia a saude e a condi¢cdo de
trabalhador, como direito desse, assegurando-se a ele assisténcia
sanitaria, hospitalar e médica preventiva, além de previdéncia social,
esta mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e
nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte.

Em seguida, com a Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, houve a
manutencdo daquele dispositivo previsto na Constituicdo de 1967, havendo
ainda preocupacdo no que diz respeito ao custeio dos beneficios elencados
como assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, além dos
previdenciarios nos casos de doenca, velhice e invalidez (ARAUJO; LOPEZ;
JUNQUEIRA, 2016).

Por conseguinte, em 1975, com a promulgacéo da Lei n°® 6.229, houve a

distribuicdo de competéncias distintas para os Estados, Territérios, Distrito

Federal e Municipios no que concerne a promocéo da saude. Contudo,
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consoante assinalam Araujo, Lopez e Junqueira (2016), a esfera municipal ndo
obteve éxito em sua atribuigéo.

Posteriormente, a Lei n°® 6.439 de 1977, foi responsavel por instituir o
SINPAS - Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social, o qual era
composto por varias instituicbes, dentre elas, o Instituto Nacional de
Previdéncia Social, o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social, cujo escopo principal era atender exclusivamente as pessoas que
possuiam carteira de trabalho, e a Central de Medicamentos (ARAUJO;
LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

No entanto, conforme visto, apesar do incremento dessas instituicoes, a
saude ainda padecia de integracdo, uma vez que se restringia aos
trabalhadores com vinculos formais, ou seja, que possuissem Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) assinada. Em func¢éo disso, houve forte
debate acerca do real papel a ser desemprenhado por um sistema publico de
saude, dando énfase ndo mais ao tratamento individual, mas considerando um
contexto coletivo (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Nesse sentido, atentando-se para 0os novos caminhos que a saude
publica passaria a seguir, especialmente a partir da VIII Conferéncia Nacional
de Saude, realizada em 1986, considerada o apice dos momentos de reforma
sanitaria brasileira, Aradjo, Lépez e Junqueira (2016) lecionam que por meio
desse evento, tornou-se possivel a reconfiguracdo do sistema de saude
publico, na medida em que teve forte impacto, posteriormente, na tematica

relativa a saude a ser tratada no bojo da Constituicdo Federal de 1988.

1.2 O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988

Nas democracias atuais, a saude é tratada como um valor de
superioridade, porquanto se vincula a prépria vida do individuo e dela néo se
pode apartar. A vista disso, sua previsdo passou a ser reconhecida em textos

constitucionais, assim como em outros importantes documentos de ambito
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internacional, consoante mencionado em passagens pretéritas (MARTINS,
2008).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, preambularmente
propugna em seu texto de abertura a busca pelo exercicio dos direitos sociais,
bem como pelo bem-estar e justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. De forma expressa, o direito a saude
surge no artigo 6°, ao lado de outros direitos sociais, tais como a educacao,
alimentacdao, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao
a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados e, recentemente,
incluido por meio da Emenda Constitucional n® 90 de 15 de setembro de 2015,
o transporte.

Ademais, a saude, conjugada com a previdéncia e a assisténcia social
compdem a rede de protecao estatal, intitulada seguridade social, prevista no
artigo 194 da Constituicdo, sendo tratada mais detalhadamente no artigo 196 e
seguintes. Malgrado a seguridade social seja composta destes trés pilares,
cada um possui uma peculiaridade especifica, principalmente a saude, que
diferentemente da previdéncia e assisténcia social, ndo pressupde qualquer
contribuicdo ou o atendimento por parte do beneficiario a qualquer condicdo
prévia, a fim de que possa usufruir dos servicos publicos de saude (IBRAHIM,
2016).

Destaca lbrahim (2016, p. 5) que “a Constituicdo Federal de 1988, criou
um sistema protetivo com objetivo de amparar e dar o devido respaldo aos
anseios da populagao na area social’. Essa rede de protecdo social, somente
surgiu com a constituicdo atual, cujo ator principal € o Estado, que tem por
finalidade promover e providenciar a manutencdo de um padrdo minimo de
vida aos individuos que o integram.

A atuacao estatal nesse campo decorre das premissas que inauguram
esse tema na Constituicdo, denominado “Da ordem social” constante do Titulo
VIII, ao estabelecer os valores do bem estar e justica sociais, 0s quais sao a
base do Estado brasileiro. Tais valores, portanto, sdo os fundamentos pelos
quais o Estado tem o dever de assumir o papel de dar a cada individuo um
minimo de prote¢éo (IBRAHIM, 2016).

Argumentando sobre esses valores, destaca Ibrahim (2016, p. 6) que,
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O bem-estar social, materializado pela legislacdo social, traz a ideia
de cooperacédo, acdo concreta do ideal de solidariedade, superando-
se o individualismo classico do estado liberal. De acordo com o art. 3°
da Constituicdo, o bem estar pode ser também definido como a
erradicacdo da pobreza e desigualdades, mediante a cooperagéo
entre os individuos.

Visando estabelecer as balizas protetivas perseguidas pelo Estado
brasileiro, Ibrahim (2015, p. 5) leciona que,

[...] o objetivo do constituinte originario foi criar um sistema protetivo,
até entdo inexistente em nosso pais, e certamente os autores de
lingua espanhola tiveram sua influéncia na elaboragdo da norma. O
Estado, pelo novo conceito, seria responsavel pela criagdo de uma
rede de protecéo, capaz de atender aos anseios e necessidades de
todos na area social.

Nesse sentido, € correto concluir, a luz dos ensinamentos de Schulze e
Gebran Neto (2016), que a vigente Constituicdo, diversamente dos Textos
constitucionais de 1967 e Emenda Constitucional n° 1/1969, as quais apenas
disciplinavam a competéncia da Unido em estabelecer e executar um plano
nacional de saude eleva tal direito ao patamar de direito social de indole
manifestamente fundamental. Além disso, o atual Texto prevé diversas regras
de competéncia legislativa, planejamento e execucdo, revelando a
preocupacao do legislador constituinte ao lidar com tal matéria.

Dentre as demais disposi¢cdes elencadas na Constituicdo Federal
relativas ao direito a salde, merece registro o artigo 23, inciso Il, o qual
preconiza a competéncia comum da Unido, dos Estados e Municipios para
cuidar da saude, assim como a competéncia da Unido para legislar sobre
normas de direito sanitario, disposta no artigo 24, inciso XII.

Ademais, também contempla a competéncia dos Municipios em
prestar, com a cooperac¢ao técnica e financeira da Unido e do Estado, servi¢cos
de atendimento a saude da populagéo, consoante artigo 30, inciso VII. Por fim,
lembram Schulze e Gebran Neto (2016), além destas e outras disposi¢oes,
aquela relacionada a previsdo de limites minimos de aplicacdo de recursos
orcamentarios na saude prevista no artigo 34, inciso VI, alinea “e” da

Constituicao Federal.
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Relevante aspecto da saude publica brasileira a partir de sua
incorporacao ao texto constitucional refere-se ao carater universalista que tal
direito passou a ostentar, uma vez que, conforme narrado em linhas pretéritas,
o Estado apenas destinava a salude a um publico bastante restrito, como
ocorria com os trabalhadores. Nesse sentido, ao propugnar que a saude €
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos
para a sua promocdo, protecdo e recuperacao, o texto constitucional deixa
clarividente que n&o deve haver requisitos ou discriminacdes para fruir esse
direito (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Todavia, quanto ao principio da universalidade, enfatizam Schulze e
Gebran Neto (2016, p. 125),

Lidas de modo descontextualizados, as expressfes acesso universal
e atendimento integral podem levar a uma compreensdo diversa
daquela que originalmente concebida. E, ainda que ndo esteja
vinculado a mens legislatoris, ha uma exegese divorciada da
realidade e contraria & mens legis.

Nessa linha de entendimento, ao contrario do que inicialmente pode
querer transparecer, pelo principio da universalidade, regente que € do direito a
saude, busca-se garantir ao ser humano condi¢gées necessarias para o gozo e
acesso das prestacdes de saude, visando ainda superar o antigo modelo, no
gual se amparava apenas quem detivesse vinculo com o sistema
previdenciario. Assim, a limitacdo de beneficiarios ndo mais subsiste, eis que
conforme leciona Schulze e Gebran Neto, (2016, p. 126), “a nova ordem
constitucional incluiu no sistema de saude todos os brasileiros, eliminando
qualquer obrigatoriedade de registro anterior ou contribui¢ao”.

Por sua vez, ao lado da universalidade, tem-se o principio da igualdade,
também norteador da prestacdo da saude, o qual impfe a necessidade de se
conferir tratamento igual a situacdes de mesma equivaléncia, ndo se admitindo
diferenciacdes de acesso as acgles e servicos de saude no ambito do SUS
(ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Registre-se, ademais, que embora ndo esteja previsto nem na
Constituicdo Federal nem na Lei 8.080/90, impde-se reconhecer o principio da
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equidade, dada as desigualdades sociais e regionais presentes no Brasil. A
doutrina ressalta a relevancia da sua aplicabilidade,

O principio da equidade esta associado a diferenca de necessidades
entre as pessoas, cabendo a distribuicdo de bens e servicos em vista
dessa diversidade, e ndo de forma homogénea. Assim a equidade
leva ao tratamento das diferencas com vistas a igualdade, ou seja, a
equidade complementa a igualdade. [...] A equidade, portanto, esta
diretamente relacionada aos conceitos de igualdade e de justica.
Poder-se-ia dizer que, dentro do sistema nacional de saude, consiste
no atendimento aos individuos de acordo com suas necessidades,
reconhecendo-se as diferencas nas condicdes de vida e salde das
pessoas, e considerando as dimensdes geografica e sociais do pais
(ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 44-45).

Igualmente, consoante entendem Schulze e Gebran Neto (2016), o
principio da integralidade deve servir como vetor interpretativo e de
atendimento das politicas pUblicas afetas & area da satde. E equivocado o
entendimento desse principio como direito a todo o tipo de prestacdo estatal
amplo e irrestrito, vez que ndo ha pais que garanta tal direito com essa
dimenséo. Dito de outro modo, o principio da integralidade visa obrigar que o
Poder Publico estabeleca politicas publicas, voltadas ao atingimento e
efetivacdo da prestacdo mais adequada de saude possivel, hum processo
progressivo de incorporacao de procedimentos, tecnologias e medicamentos.

Nessa linha de inteleccédo, o artigo 7° da Lei 8.080/90 traz o principio da
integralidade, o qual é, atualmente, conforme narrado, responsavel por gerar
discussbes sobre sua real significacdo e abrangéncia, tendo em vista que,
especialmente nos pedidos judiciais de medicamentos e tratamentos, haveria

certo desvirtuamento do aludido principio, na medida em que,

[...] € comum o deferimento de toda e qualquer tecnologia de salde
pleiteada, sem uma avaliacdo aprofundada da sua real necessidade
ou efetividade. O Judiciario, majoritariamente, segue entendendo que
a integralidade significa o acesso incondicional a qualquer
medicamento ou tratamento [...] (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA,
2016, p. 47).

Dissertando sobre as especificidades da estrutura do sistema de saude
brasileiro, mais especificamente, o Sistema Unico de Salde, observam Araujo,

Lopez e Junqueira (2016) que a Constituicdo Federal, ao atribuir a

caracteristica de Unico a esse sistema, quis se referir que haveria um sé
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planejamento para as acdes e servicos de saude, publicos ou privados,

independentemente da esfera governamental.

Com efeito, com a constitucionalizacdo da saude, especificamente nos

artigos 196 e 198 do Texto Magno de 1988, h4 uma nitida reorientacdo em face

da tendéncia médico-hospitalar verificada nos modelos anteriores, além do

gue, a Unido ndo mais passa a exercer de modo centralizado o dever de

prestar esse direito, pois tal encargo € pulverizado para as demais esferas de

governo. Assim,

Abandonou-se um sistema que considerava a saude publica como
dever do Estado apenas no sentido de coibir ou evitar a propagac¢éo
de doencas que colocavam em risco a salde da coletividade, e
assumiu-se que o dever do Estado de garantir a salde consiste na
formulagdo e execucgdo de politicas publicas, além da prestagdo de
servicos de recuperacdo, promocdo e prevengdo. A visdo
epidemiolégica da questao saude/doenca, que privilegia o estudo de
fatores sociais, ambientais, econémicos e educacionais possiveis de
gerar enfermidade, passou a integrar o direito a salde (SANTOS;
ANDRADE, 2009 apud ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 38).

Nesse sentido é que opera a descentralizacdo como principio norteador

do sistema de saude, uma vez que o mesmo trabalha com a nocao de

cooperativismo entre os entes federativos, significando dizer que,

[...] implica na transferéncia de poder e de competéncias do nivel
central para os niveis locais e pressupde a definicdo de novas
atribuicbes para os entes federados envolvidos, bem como a
organizacdo de novas estruturas administrativas. Abrange, portanto,
a distribuicdo de poder decisério, de gestdo administrativa e de
recursos financeiros, antes aglutinados na esfera federal, para
Estado-Membros e, principalmente, para os Municipios, além do
Distrito Federal (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 51).

Nessa linha de compreenséo, a Lei 8.080/90 trata especificadamente

das competéncias das entidades federativas, atribuindo a cada qual sua porcao

de responsabilidade, sem descuidar, obviamente, de atribuicbes a serem

exercidas de forma comum. Conforme Araujo, Lopez e Junqueira (2016, p. 55),
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Assim, na esfera municipal, tem-se o Conselho Nacional de
Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS), e, na esfera
estadual, o Conselho Nacional de Secretarios de Saiude (CONASS),
0S quais possuem representacdo no Conselho Nacional de Saude,
este integrado também por representantes da Unido. A par disso, a
Lei n°® 8.142/90 também prevé a realizacdo de conferéncias de saude,
em cada esfera de governo, a fim de ,avaliar a situagdo de saude e
propor as diretrizes para a formulacao da politica de salde nos niveis
correspondentes” (art. 1°, §1°).

De igual importancia, a Lei 8.142 de 1990, dispde sobre a participacéo
da comunidade na gestdao do SUS, por meio de criagdo de conferéncias e
conselhos de saude em cada esfera de governo.

1.3 Previséo Legislativa infraconstitucional e estrutura atual

O Brasil, a0 menos no plano da normatividade, sobressai-se como um
dos paises mais avancados em relagcédo ao direito a saude, propugnando tanto
no texto Constitucional quanto na legislacdo ordinaria de regéncia, um sistema
universalista e integral (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Deveras, 0 projeto aspirado pelo constituinte de 1988 em promover a
efetiva concretizacdo dos postulados constantes do artigo 3° da Constituicdo
Federal — construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais -, vem sendo evidenciada na criacdo de
programas governamentais e regulacao legislativa de preceitos constitucionais
gue albergam direitos, como é o exemplo da saude (SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2016).

Nesse particular, oportunas as observacdes de Schulze e Gebran Neto
(2016, p. 121) para quem,
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Exemplo maior dessa promessa em construcéo é o Sistema Unico de
Saude, um ambicioso projeto de superacdo do modelo anterior,
fincado no art. 6°, da Constituicdo Federal, que garante a saude
como direito fundamental, e nos preceitos do art. 196 e seguintes, do
referido diploma, que reprisam a salde como direito de todos e dever
do Estado, impondo ao Poder Publico o estabelecimento de agbes e
servicos de saude, na forma da lei (art.197, CF). Colmatando a Carta
Politica, veio & luz a Lei n® 8.080/90, que organizou o Sistema Unico
de Saude e estabeleceu direitos e deveres para a promocao,
protecdo e recuperacao da salde.

Nesse compasso, com o escopo de unificar a salde publica brasileira,
foi instituido o Sistema Unico de Saulde, resultado da incorporacdo das
propostas estabelecidas pelo movimento da Reforma Sanitaria brasileira. Nas
preciosas licdes de Schulze e Gebran Neto (2016, p. 163),

Este Sistema Unico de Salde representa a contemplacéo
constitucional e legal das reivindicagbes do chamado movimento
sanitarista defendido por médicos e profissionais da saude por
ocasido da Assembleia Nacional Constituinte, que deu origem a Carta
Magna de 1988.

Assim, visando regulamentar os principais aspectos da saude publica
brasileira, editou-se a Lei n°® 8.080 de 1990, responsavel por delinear as
diretrizes do Sistema Unico de Saude no Brasil. Referido diploma normativo
possui destaque, uma vez que representa, na visdo de Martins (2008), grande
avanc¢o, ao menos no plano abstrato, em matéria de satde publica.

Nessa linha de compreensédo, mister se faz analisar, em breve sintese,
as peculiaridades do Sistema Unico de Salide preconizado pela Constituicao
Federal e sua conformacéo legal. Destacam Araujo, Lépez e Junqueira (2016)
gue a Unido tem seu espaco de atuacao preponderante quanto as tarefas de
planejamento e financiamento das politicas publicas, sobejando aos Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios as atribuicfes de execucao das acdes e
servicos de saude. E de se notar, portanto, o carater supletivo das
incumbéncias da Unido, além do que, s6 atua diretamente na prestacdo da
saude em casos especificos previstos na legislacdo de regéncia.

Por seu turno, merece destaque as diretrizes da regionalizacéo,
descentralizacdo e hierarquizacdo, informadores do sistema de saude
brasileiro. Quanto ao primeiro, sua compreensdo esta atrelada ao aspecto

territorial nos servigos de saude. Para Araujo, Lopez e Junqueira (2016, p. 53),
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Estados e Municipios devem, assim, identificar suas necessidades
em saude, e a partir dai, atentos aos ditames de cooperacdo e
integracdo, buscar a utilizacdo de estratégias e instrumentos de
gestdo (a exemplo dos consdrcios) que possibilitem o planejamento,
a organizacdo e a execucao de servicos de forma conjunta e
regionalizada, com vistas a eficiéncia e efetividade.

Noutro vértice, a descentralizacdo, na acepcao que lhe confere o Texto
Constitucional, deve ser entendida como a transferéncia de poder e de
competéncias do nivel central para os niveis locais, em nitida oposicdo ao
antigo sistema que centrava o poder decisoério, a gestdo administrativa e os
recursos financeiros somente na esfera federal. Com o novo arranjo tracado
pela Constituicdo, vige um verdadeiro sistema de cooperacdo e coordenacao
entre os entes federativos (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Por fim, como Ultima diretriz do SUS, tem-se a hierarquizacéo. E de se
advertir, entretanto, a luz das ponderacdes de Araujo, Lépez e Junqueira
(2016), que ao contrario do que possa transparecer, essa caracteristica do
sistema de saude brasileiro ndo significa que ha uma relacdo de subordinacao
entre os entes federativos, sendo que a assisténcia a saude desenvolve-se em
trés niveis de complexidade: baixa, média e alta.

Assim, no primeiro nivel situa-se as unidades bésicas de saude, com o
emprego de meios simples de sua promocao, cujo principal aspecto é atuacao
preventiva na sua devida preservacao, isto €, sua destinacdo busca ofertar
servicos mais elementares, por isso abrange a maior parte dos problemas de
satde da comunidade (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Ja o segundo nivel — média complexidade —, reclama maior atencéo
guanto ao fornecimento de profissionais especializados, bem como a utilizacao
de recursos tecnoldgicos mais avancados, na exata medida em que ha a
presenca de alguma enfermidade cujas nuances ndo podem receber 0 mesmo
tipo de tratamento que o conferido ao de baixa complexidade ofertado nas
unidades béasicas (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Por exigir altos dispéndios econdmicos, sustentam Araujo, Lépez e
Junqueira (2016) que o terceiro nivel de complexidade centra-se em Municipios

de maior aporte financeiro, uma vez que o quadro clinico nessas situacoes ja
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ndo comporta um tratamento desprovido da devida sofisticacdo tecnolégica que
0 caso reclama.

Além disso, importa ressaltar ainda, na linha de entendimento de Aradujo,
Lépez e Junqueira (2016) que o gestor publico, além de observar as diretrizes
norteadoras do sistema de saude publica brasileiro, deve se atentar para os
principios que regem a Administracdo Publica, estatuidos no artigo 37 da
Constituicao Federal.

Elucidativas, a proposito, sdo as anotacdes tecidas por Araujo, Lopez e
Junqueira (2016, p. 58) ao analisarem os principios informadores da
administracdo publica, e, portanto, com plena aplicacdo em matéria dos

servicos de saude, com especial destaque para o principio da eficiéncia, pois

[...] no campo das politicas publicas, em particular em relagdo a
salde, sobressai a importancia do principio da eficiéncia, tanto no
sentido da andlise de custo-efetividade da padronizacdo de
tratamentos e insumos por parte dos érgdos sanitarios, bem como
das consequéncias diretas a salde decorrentes de omissao do
Estado na implementacdo de politicas amplas de melhoria da
gualidade de vida, a exemplo de intervengcbes em saneamento
bésico.

Em continuacédo a reflexdo acerca da estrutura do SUS, Gandini, Barione
e Souza (2007) destacam que o Ministério da Saude € o responsavel por
formular uma lista de medicamentos que devem estar disponiveis na rede
publica de saude, designada de Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME). Esta listagem é atualizada periodicamente, levando em
conta os agravos e patologias mais relevantes que acometem a sociedade.

A proibicdo de fornecimento de medicamentos e tecnologias sem o
respectivo registro ou autorizacdo de uso pela ANVISA encontra expressa

previséo legal, sendo estabelecido que s&o vedados, em todas as esferas de
gestédo do SUS,

| — 0o pagamento o ressarcimento ou o reembolso de medicamento,
produto e procedimento clinico ou cirdrgico experimental, ou se uso
ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA,;

Il — a dispensacédo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na
ANVISA (LEI N° 8.080/90, art. 19-T).
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Cumpre mencionar ainda que, importante entidade responséavel por
exercer atividade fiscalizatéria no que tange ao sistema de saude, a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), criada por meio da Lei n°® 9.782/99,
com a natureza de autarquia em regime especial, vinculada ao Ministério da
Saude, tem como finalidade, segundo preceitua o artigo 6° do referido diploma
legal acima referenciado, “promover a protecdo da saude da populagao, por
intermédio do controle sanitario da producédo e da comercializacdo de produtos
e servigcos submetidos a vigilancia sanitaria”.

Ademais, dentre os diversos 6rgdos incumbidos de destinar suporte ao
Ministério da Saude quanto ao estudo de incorporacdo de novas tecnologias,
tem-se a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS
(CONITEC), cujo papel primordial é assessorar esse Ministério na
incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, assim como a constituicdo ou a alteracdo de protocolo clinico
ou de diretrizes terapéuticas. Conforme ensinam Schulze e Gebran Neto (2016,
p. 66),

O papel da CONITEC é desenvolver estudos técnicos para auxiliar o
Ministério da Saude na incorporagdo de novas tecnologias. A deciséo
pela incorporagdo ou ndo incorporagdo da nova tecnologia é proferida
de forma democratica, tendo em vista que a CONITEC é entidade
plural, cuja composicdo devera contemplar um representante
indicado pelo Conselho Nacional de Salude e de um representante,
especialista na area, indicado pelo Conselho Federal de Medicina.

Dissertando sobre sua composicao, Schulze e Gebran Neto (2016, p.
209) enfatizam que,

A composigcdo da CONITEC é heterogénea, com a plenaria composta
por 13 membros, sendo representantes do Ministério da Saude (a
quem cabe a presidéncia), representantes do Conselho Federal de
Medicina — CFM, do Conselho Nacional de Saude — CNS, Conselho
Nacional dos Secretérios de Salde — CONASS, Conselho Nacional
dos Secretarios Municipais de Saude — CONASEMS, Agéncia
Nacional de Saude — ANS, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, nos termos do Decreto n° 7646/2011.

Vé-se, portanto, que a entidade acima referida desenvolve relevante

papel social e institucional, pois além de assessorar o Ministério da Saude
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ainda realiza consultas publicas a fim de conferir legitimacdo democrética e
ampla participacdo social nas discussdes acerca da incorporacdo de novas
tecnologias no ambito do SUS, o que guarda perfeita harmonia com a diretriz
Constitucional estabelecida no artigo 198, inciso 2.

Todavia, em que pese haver no ordenamento juridico brasileiro
legislacdo especifica regulando a matéria em questdo e contar com robusto
aparelhamento institucional, é coerente admitir que se esté longe de se atingir
um patamar minimo de satisfacdo na prestacdo dos servigcos de saude. Os
fatores responsaveis por esse quadro sdo varios, dentre os quais se inclui, de
forma exemplificativa, a ma gestdo dos recursos publicos (MARTINS, 2008).

Sobre esse aspecto, oportunas as ponderacdes articuladas por Tutungi
Janior (2012, p. 237-238) para quem,

No plano pratico, entretanto, ndo foi o que ocorreu. Como ja
ressaltado em momentos anteriores, o histérico do ordenamento
patrio de ma gestdo de recursos publicos, associado a fraudes,
corrupgéo, violagdo a moralidade e atos de improbidade
administrativa levou o SUS quase a “faléncia’. Some-se a isso o
aumento populacional e o aumento na expectativa de vida do
brasileiro, que invariavelmente proporcionaram aumento na demanda
dos servicos de saude.

Comungando com essa mesma percepcao, qual seja, a ineficiéncia da
estrutura da saude publica brasileira, enfatizam Gandini, Barione e Souza
(2007, p. 4) que,

[...] de forma paradoxal, pela sua propria extensdo e complexidade,
essa estrutura vem se mostrando ineficaz. Seu funcionamento
demanda alto custo, ha falta de investimentos, a pluralidade de
normas ndo raro gera controvérsias que dificultam a atuag&o, enfim,
ha uma série de elementos que podem ser apontados como causas
da “faléncia” dessa estrutura.

E possivel notar, portanto, que o atual aparelhamento estatal, visando
propiciar a efetiva fruicdo do direito a saude, representou significativo avanco,

2 Constituicdo

Federal [...]

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

[...]

Il - participacdo da comunidade.
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na medida em que além de contar com um regramento extremamente denso e
detalhado de estruturacdo do servico de saude, dispbe de varios 6rgdos e
entidades responsaveis por assessorar e viabilizar a prestacdo desse direito.
Contudo, consoante reflexdes de Schulze e Gebran Neto (2016) a
evolugdo da ciéncia e o surgimento de novas tecnologias, séo fatores que
exigem um constante acompanhamento por parte dos profissionais da saude e,
notadamente, da administragdo publica, eis que protagonista do fornecimento

desse servico.
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CAPITULO 02 — CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Discorrer sobre saude publica é perquirir sobre o real significado que
envolve essa locucao, tendo em vista que, no modelo constitucional brasileiro,
o principal prestador de servi¢cos publicos € o Estado, o qual se arvora, em
certas situacdes, a detentor monopolista dos servigcos publicos mais essenciais,
prestando-os sob sua exclusiva titularidade, por sua conta e risco. Todavia,
casos ha em que, mesmo reservando para si a titularidade do servico publico, o
Estado transfere o seu exercicio para terceiros, para que esses possam, em
regime de colaboracdo, auxiliar o Estado na prestacdo de servicos nao
exclusivos, como € o caso da saude (MARTINS, 2008).

Nesse sentido, imp8e-se analisar qual a abrangéncia do conceito de
saude, dado que em tempos remotos tal palavra tinha seu campo de
abrangéncia limitado tdo somente aos aspectos fisicos, tratado como sendo
meramente a auséncia de doenca no corpo do enfermo. Sera que essa nogao
de saude ainda subsiste na contemporaneidade, especialmente sob a égide da

atual Constituicdio Federal? E o que se pretende averiguar.

2.1 Abrangéncia do conceito de saude

A vida humana digna, consoante prevé a Constituicdo Federal, e na
esteira dos ensinamentos de Martins (2008), possui intima relacdo com a vida
saudavel, uma vez que sem amparo estatal quanto aos aspectos que envolvem
a salde nédo se poderia imaginar uma vida com dignidade. O nucleo essencial
do direito a saude transborda, por consequéncia, o simples estado fisico da
pessoa, porquanto o verdadeiro valor de justica social nessa area, extraido do
corpo constitucional, mostra-se mais extensivo.

Desse modo, embora em um primeiro momento se possa imaginar a

saude como mero estado de auséncia de enfermidades, nota-se certo
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consenso doutrinario no sentido de que tal direito, na sociedade atual, possui
conotacdo mais abrangente, na medida em que ndo se esgota somente nos
aspectos curativo, preventivo e promocional, que obviamente sdo relevantes
atributos para a conservacao higida da saude.

Martins (2008), em comentarios a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadado, documento datado de 1789, acentua que da simples leitura do
texto deste documento, percebe-se que a saude ndo se resume meramente a
auséncia de doencas ou seus agravos, mas possui conotacao mais ampla, pois
em verdade, a saude significa o completo e prioritario estado de bem-estar de
ordem fisica, mental e social do ser humano, resultando das condicGes
objetivas de existéncia.

Assim, o amplissimo sentido atribuido a nocdo de saude, a toda
evidéncia, também envolve questbes outras, ndo se esgotando no mero
aspecto fisico, como equivocadamente se possa imaginar. No mesmo sentido,

afirmam Ventura et al. (2010, p. 5) que,

[...] saude é sobretudo uma questédo de cidadania e de justica social,
e ndo um mero estado bioldgico independente do nosso status social
e individual. Os principais documentos nacionais e internacionais
acerca do tema consagram a caracterizacdo de saude com um
completo estado de bem-estar, e ndo a mera auséncia de doengas,
incorporando também a concepcdo de que a situacdo de saude é
determinada pelas condi¢cdes de vida e de trabalho dos individuos,
pela conjuntura social, econémica, politica e cultural de determinado
pais, por aspectos legais e institucionais relativos.

Nesse compasso, € possivel perceber, sob a batuta dos ensinamentos
apontados, que a visdo arcaica e restritiva de que se tinha do conteddo da
salde em ocasides pretéritas, sucumbe aos novos contornos faticos e
materiais a que tal direito logrou alcancar no decorrer da evolucao,
notadamente cientifica. Aponta Martins (2008) com base nas licdbes de
Laframboise que a saude se concretiza pelos fatores relacionados ao
ambiente, a biologia humana, ao estilo de vida e organizacdo de atencao a
saude.

Ressalta 0 mesmo autor que, na Primeira Conferéncia Internacional em
Promocdo da Saude, realizada em 21 de novembro de 1986 no Canada,

patrocinada pela Organizacdo Mundial da Saude, definiu-se que a saude
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pressupde requisitos relacionados a paz, a educacdo, a habitacdo, ao poder
aquisitivo, ao ecossistema estavel, a conservacdo dos recursos naturais e a

equidade. Nesse sentido,

[...] a partir da Carta de Ottawa, a Promoc¢édo da Saulde incorporou
como método cinco grandes campos de acéo, a saber: elaboracéo e
implementacédo de politicas publicas saudaveis; criacdo de ambientes
favoraveis a salde; reforco da acdo comunitaria, desenvolvimento de
habilidades pessoais; e reorientacdo dos sistemas e servicos de
salde (MARTINS, 2008, p. 29).

Com base nessas explanacdes, é possivel concluir, a luz dos
argumentos apontados por Martins (2008) e do sentido que se extrai do Texto
Constitucional, que a abrangéncia do conceito de saude mostra-se
substancialmente denso, e ndo poderia ser diferente, ja que na perspectiva que
Ihe confere a Constituicdo, faz-se imperiosa a necessidade de atribuir um
sentido amplo a referido direito, pois passou a ter uma nova dimensao social,

sendo considerado um critério de cidadania. Assim,

A salde, dentro deste enfoque, ocorre e é consequéncia de acdes
realizadas em toda a sociedade. Ressalte-se que isto ndo exime o
Estado, o médico e outros profissionais de salde de suas
responsabilidades, mas agrega uma variavel fundamental de respeito
ao individuo, doente ou sadio, por meio do compromisso social
solidario, na consecucdo do objetivo maior de garantir condi¢cdes
dignas de vida a cada ser humano. Este modo de entender a saude
abrange aspectos individuais e coletivos, envolvendo questbes
ambientais e sociais (MARTINS, 2008, p.46).

Para o alcance da promocao da saude em sua integralidade, sustenta
Martins (2008) que alguns elementos sdo imprescindiveis, tais como a busca
da realizacdo de um ambiente sustentavel a saude, a combinacdo de acoes, a
conciliacdo dos interesses econdmicos e dos propdésitos sociais de bem-estar,
a diminuicdo das desigualdades, a equidade de tratamento e atendimento, o

estimulo a cooperacao entre os povos e, o fortalecimento dos mecanismos de

promocéo da saude.
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2.2 A saude como direito fundamental de segunda dimenséao

A tutela dos direitos fundamentais é a base do Estado democrético de
direito e para a devida compreenséao e delimitacao de tais direitos, mister se faz
0 estudo acerca do seu conceito, das dimensdes objetiva e subjetiva, a andlise
do sentido formal e material, assim como a vinculagdo do legislador,
administrador e juiz como garantia de eficacia das normas asseguradoras dos
direitos fundamentais e que se encontram assentadas na Constituicao.

Além disso, é necessario compreender as diferencas entre direitos
fundamentais e direitos humanos, pois em que pese ambos serem afirmacdes
de protecao do individuo em face do arbitrio estatal e das mazelas ocorridas
em regimes totalitarios, diferem-se em alguns pontos importantes que devem
ser abordados (CUNHA JUNIOR, 2016). Assim, os direitos humanos

compreendem,

[...] todas as prerrogativas e instituicbes que conferem a todos,
universalmente, o poder e existéncia digna, livre e igual. Cuida-se da
expressdo mais utilizada no &mbito das declaragdes internacionais,
por refletir exatamente a preocupag¢do da comunidade internacional
com a protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos de
todas as pessoas e dos povos, independente de sua nacionalidade,
vinculagdo politica e opcdo ideolégica. Sdo exemplos dessas
declaracbes: a Declaragcédo Universal dos Direitos Humanos da ONU,;
Convencao Americana de Direitos Humanos; Convencéo Europeia de
Direitos Humanos; Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 484).

Nas preciosas licdes de Mattos Neto et al. (2010, p. 12), por sua vez, €
possivel compreender os direitos humanos partindo do pressuposto de que

estes,

[...] guardam relacdo com os documentos de direito internacional, por
referirem-se aquelas posicfes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem Constitucional e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional.

Nessa mesma linha argumentativa, entende ainda o aludido autor que os

direitos humanos precedem a positivagdo de um direito em um documento
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formal, além do que o seu reconhecimento ndo esti delimitado nem espacial
nem territorialmente.

Nessa mesma logica, conforme ensinam Mattos Neto et al. (2010), com
o fim da Segunda Guerra Mundial, passou-se a refletir no Ocidente sobre a
necessidade de criagdo de mecanismos de protecdo do homem contra o
Estado, em virtude dos arbitrios cometidos pelos governantes. Tal fato fez
aclarar, na consciéncia coletiva, a necessidade de abandonar o positivismo
legalista e reconhecer os direitos humanos como direitos naturais das pessoas,
ou seja, existiriam independentemente de qualquer previséo legal.

Essa mudanca de paradigma, qual seja, a alteracdo do Estado de Direito
para o Estado Democratico de Direito, causou, segundo os ensinamentos de
Mattos Neto et al. (2010, p. 72),

[...] a construgcdo de uma nova realidade constitucional onde a tutela
dos direitos fundamentais é vista como a base de qualquer Estado.
Os horrores do regime nazi-fascista provocaram a necessidade de se
consagrar direitos inerentes a dignidade humana de maneira firme e
duradoura, e os direitos das pessoas sdo entendidos acima do
Estado, passando a ser vistos como instrumentos da democracia.
Assim, a tutela dos direitos fundamentais deixou de ser objeto de
simples declaragdo e passou a constituir objeto de efetiva
implantagdo por parte do Estado democratico de direito.

Nessa linha argumentativa, os direitos fundamentais revelam conquistas
alcancadas pelo homem ao longo da sua histéria de incansaveis lutas contra as
agressdes e intolerancias que afligiam os bens fundamentais e indispensaveis
a existéncia digna da pessoa humana, e guardam intima relacdo com o regime

democrético adotado por determinado pais. Em outras palavras,

[...] pode-se dizer que os direitos humanos fundamentais servem de
pardmetro de afericAo do grau de democracia de uma sociedade.
N&o ha falar em democracia sem o reconhecimento e protecdo dos
direitos fundamentais. Eles tém um papel decisivo na sociedade,
porque € por meio dos direitos fundamentais que se avalia
legitimacao de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde
quer que esses direitos padecam de lesdo, a sociedade se acha
enferma (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 481).

Feita essa explanacao inicial, impde-se trazer a colacdo o conceito de
direitos fundamentais, visando estabelecer uma delimitagdo terminolégica que

atenda, a contento, o conteldo que dele se extrai a luz Texto Constitucional e
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da teoria dos direitos fundamentais. Desse modo, assenta Cunha Juanior (2016,
p. 486-487) acerca da conceituacdo de direitos fundamentais, dispondo que

tais podem ser concebidos como,

[...] aquelas posicdes juridicas que investem o ser humano de um
conjunto de prerrogativas, faculdades e instituicbes imprescindiveis a
assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as
pessoas. De um modo mais amplo, podemos concebé-los como
principios que resumem a concepcao do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico. Sdo fundamentais
porque sem eles a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nao sobrevive.

O so fato de estarem consagrados no Texto da Constituicdo Federal ndo
confere a tais direitos o rotulo de fundamental, conforme ponderacdes de
Mattos Neto et al. (2010), de sorte que tal caracteristica reclama o atendimento
de dois parametros: formal e material.

Nesse passo, aponta Cunha Junior (2016) que enquanto no sentido
formal os direitos fundamentais sdo reconhecidos como tais somente se
estiverem previstos na Constituicdo, ou seja, sdo posicbes juridicas
reconhecidas as pessoas por expressa disposi¢ao do legislador constituinte, no
sentido material conduz a um catalogo mais amplo, na medida em que, tem
como parametro o conteudo e importancia do direito, independentemente de
previsao expressa e formal no Texto Constitucional.

Assim, a fundamentalidade em sentido material esta relacionada com o
grau de importancia que determinado direito representa para uma dada ordem
constitucional. Dito de outro modo, o direito a ser tutelado possui um contetdo
impregnado de valores essenciais a protecdo da propria pessoa humana, por
iSSO sdo essenciais ndo sO as estruturas basicas do Estado, mas de toda a
sociedade (MATTOS NETO et al, 2010).

Ja a fundamentalidade formal garante uma posicédo de superioridade em
relacdo aqueles direitos ditos fundamentais em detrimentos de outros direitos
também reconhecidos na ordem juridica vigente, vale dizer, a propria
Constituicdo estatui o que sera considerado fundamental.

Por conta disso, Cunha Junior (2016) propde um conceito que seja
capaz de conciliar os dois sentidos acima delineados, ante a imperiosa

necessidade de adequa-los ao real sentido emanado da Constituigéo, a qual
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nao se limita a estabelecer como fundamental apenas aquilo que se acha

plasmado em seu bojo. Desse modo,

[...] concluimos que os direitos fundamentais sdo todas aquelas
posicdes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade da pessoa humana, que se
encontram reconhecidos no texto da constituicdo formal
(fundamentalidade formal) ou que, por seu contetido ou importancia,
sdo admitidos e equiparados, pela prépria constituicdo, aos direitos
que esta formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte
(fundamentalidade material) (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 488).

Nesse sentido, é possivel concluir, a luz dos ensinamentos acima
apontados, que os direitos fundamentais, concretizam, em Ultima analise, o
principio da dignidade da pessoa humana, além do que imp8em aos 6rgaos do
poder politico a obrigacdo de velar pelas normas constitucionais que gravitam
em torno daquele principio, porquanto nucleo essencial de todo o sistema
juridico-constitucional.

Tendo como vetor esses apontamentos iniciais e, considerando que o0s
direitos fundamentais visam resguardar o homem em sua liberdade, igualdade
e fraternidade, tal qual enunciado no lema da Revolucdo Francesa de 1789,
passa-se, agora, a analisar aquilo que a doutrina intitula de “geragdes” ou
“‘dimensdes” dos direitos fundamentais, aspecto decorrente, sobretudo, da
evolucao histérica de expanséo e afirmacao constantes dos direitos humanos
fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2016).

Na diccdo de Cunha Janior (2016, p. 518-519), sobre a origem da

expressao “geracdes” dos direitos fundamentais,

Os direitos fundamentais, destarte, passaram a se manifestar
institucionalmente em trés geracdes ou dimensdes sucessivas, dando
ensanchas ao surgimento dos direitos da primeira, da segunda e da
terceira geracdo ou dimensdo, que correspondem, respectivamente,
aos direitos de liberdade, igualdade e fraternidade. Foi o jurista
tcheco-francés Karel Vasak, em 1979, em uma conferéncia do
Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo, e
inspirado nos ideais da Revolucdo Francesa (Liberdade, Igualdade e
Fraternidade), o primeiro a propor essa divisdo dos direitos humanos
em geracoes.

Contudo, é preciso registrar que a aplicacdo desse termo — geracoes —

utilizado para distinguir os direitos fundamentais, ndo tem ganhado adeséo do
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entendimento doutrinario majoritario. Afirmam os autores que adotam essa
linha de pensamento que melhor € o emprego da expressao “dimensdes” de
direitos fundamentais, dado que ao se fazer uso daquela, transmite-se a falsa
impressdo de que haveria uma substituicdo gradativa de uma geragcédo por
outra, o que nao se revela verdadeiro, pois “[...] o reconhecimento progressivo
de novos direitos fundamentais € marcado pela nota caracteristica da
complementaridade ou cumulabilidade” (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 519).

O mesmo autor, porém, aponta que esse fato por si s6 ndo deve ser
entendido como o Unico a justificar a substituicdo de uma expressao por outra,

e sustenta seu argumento com base nas licbes de Guerra Filho, afirmando que,

[...] € mais adequado o termo ,dimensdes®, ndo s6 porque as
geracdes anteriores ndo se extinguem pelo advento das novas, mas,
notadamente, porque os direitos reconhecidos em uma geragéo
assumem uma outra dimensdo quando em relacdo com 0s novos
direitos gestados posteriormente, como ocorreu, por ex., com o direito
individual de propriedade, tipico direito de primeira geragéo, em face
do advento de novos direitos de segunda geracdo, assumindo uma
dimensé&o que exige o respeito a funcao social da propriedade e, ante
os direitos de terceira geracdo, adotando dimenséo que Ihe imp6e a
apreco a sua fungédo ambiental (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 520).

A partir desse ponto, passar-se-a a avaliar as dimensfdes que compdem
os direitos fundamentais, buscando entender 0 seu surgimento e
caracteristicas, assim como a nota distintiva de uma para outra dimensao.
Nesse compasso, os direitos fundamentais de primeira dimensédo tém sua
origem por meio das Declarac6es do século XVIII e das primeiras constituicbes
escritas e, portanto, coincidiram com o constitucionalismo moderno, segundo o
magistério de Cunha Janior (2016), sendo marcado pelas reivindicacdes dos
postulados da separacéo de poderes e direitos individuais.

Consoante Mattos Neto et al. (2010, p. 10),

Para o liberalismo, que se apega ao paradigma do individuo como
ator autbnomo, separado e autodeterminado, num contexto
minimalista do Estado, direitos fundamentais seriam apenas o0s
direitos civis e politicos, cuja concretizacé@o requer prestacdo negativa
e sem custos para o Estado.

S&o reconhecidos como tais, portanto, os direitos civis e politicos,

marcadamente direitos que enunciam uma conotacao individual, os quais
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demarcam uma esfera de autonomia do individuo em face do Estado, razao

pela qual séo conhecidos como direitos de defesa, haja vista que,

Esses direitos de primeira dimenséo foram reconhecidos para a tutela
das liberdades publicas, em razéo de haver naquela época uma Unica
preocupacdo, qual seja, proteger as pessoas do poder opressivo do
Estado. Em razado disso, eles se voltavam exclusivamente a tutela
das liberdades, tanto na esfera civil, quanto na esfera politica;
constituiam verdadeiro obstaculo a interferéncia estatal, pois
pregavam o afastamento do Estado da esfera individual da pessoa
humana, de modo que eram denominados de direitos de caréater
.negativo" ou simplesmente ,liberdades negativas“. Negava-se ao
Estado, portanto, qualquer ingestdo nas relacdes individuais e
sociais, ficando ele reduzido tdo somente a guardido das liberdades
(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 521).

A despeito da existéncia dos direitos civis e politicos, caracterizados,
conforme narrado, pelo absenteismo estatal, argumenta Cunha Junior (2016)
gue as profundas transformacdes sociais e econdmicas durante o transcorrer
do século XIX, notadamente a partir da Revolucdo Industrial e mais
decisivamente com a eclosdo da Primeira Guerra Mundial ja no século XX,
fizeram com que o Estado, gradativamente, fosse incorporando um maior
namero de atribuicbes, de modo a intervir mais ativamente na vida dos
individuos seja para compor-lhes os conflitos de interesse, seja para satisfazer

suas necessidades. Tal moldura teve como fatores determinantes,

[...] os desequilibrios continuos gerados pela livre concorréncia, ao
invés do equilibrio automatico da oferta e da procura; a inexisténcia
da garantia da justa renda, do justo preco, do justo lucro, do justo
salario, diante da concentragdo de capitais e do capitalismo de
grupos; e, aproveitando-se das facilidades que lhes eram dadas pelo
regime de iniciativa privada, sem o devido controle por via de
qualguer regulamentacdo, os fortes oprimiam os fracos (CUNHA
JUNIOR, 2016, p. 523).

Surgem assim, os direitos fundamentais de segunda dimenséo, cuja nota
caracteristica € a presenca imprescindivel do Estado para garantir prestacées
sociais, como saude, educacéao, trabalho, assisténcia social etc. Ndo bastava,
pois, ao Estado, assegurar os direitos individuais para garantir a plena protecao
do individuo, era preciso a atuacdo positiva do Estado. Inserem-se dentro

dessa categoria, os direitos sociais, econémicos e culturais, que
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visam garantir ao sujeito amparo e protecao a fim de assegurar a concretizagao
do principio da justica social (CUNHA JUNIOR, 2016).
Entendem Mattos Neto et al. (2010, p. 10),

Para os socialistas, que se inspiram no ideal de igualdade, seriam
também direitos fundamentais os chamados direitos econdmicos,
sociais e culturais, porguanto somente com sua implementacao,
mediante prestacdo positiva do Estado, com efetivos investimentos
sociais e com redistribuicdo solidaria das riquezas e seus beneficios,
e que se realizaria a democracia material.

Nessa Otica de compreenséo, pertinentes as ponderac¢des de Cunha
Junior (2016, p. 525) ao aduzir que,

O que caracteriza esses direitos € a sua dimensao positiva, dado que
objetivam ndo mais obstar as investidas do Estado no ambito das
liberdades individuais, mas, sim, exigir do Estado a sua intervencéo
para atender as crescentes necessidades do individuo. Sao direitos
de crédito porque, por meio deles, o ser humano passa a ser credor
das prestacfes sociais estatais, assumindo o Estado, nessa relagéo,
a posicdo de devedor. Estes direitos fundamentais sociais ndo estéo
destinados a garantir a liberdade frente ao Estado e a prote¢do contra
o0 Estado, mas sdo pretensfes do individuo ou do grupo ante o
Estado.

Importante marco desses direitos fundamentais, sobretudo em sede
constitucional, deu-se com maior destaque apds Primeira Guerra Mundial,
ocasido em que diversos documentos constitucionais passaram a dar primazia
aos direitos sociais, econdmicos e culturais. As primeiras Constituicdes a
tratarem desse tema foram a do México de 1917 e de Weimar de 1919,

destacando-se essa Ultima, pois,

[...] representou inquestionavel modelo de avango constitucional na
evolucdo histérica dos direitos fundamentais, com o despontar dos
direitos ditos de segunda dimensao, fonte do Estado do bem-estar
social [...] (CUNHA JUNIOR, 2016, p.525).

No Brasil, a primeira Constituicéo a tratar desse tema foi a de 1934,
responsavel por inaugurar o moderno Estado intervencionista, a qual,
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Sob significativa influéncia da Constituicdo de Weimar, ela criou um titulo
(Titulo 1IV) ,Da Ordem Econdmica e Social®, com 29 artigos, e um titulo
(Titulo V) , Da Familia, da Educagéo e da Cultura®, subdividido em dois
capitulos (Capitulo | — ,Da Familia“ e Capitulo Il — , Da Educacgéo e da
Cultura®), com 15 artigos. A influéncia alema foi tdo grande, a ponto de o
saudoso mestre baiano Josaphat Marinho haver afirmado que o Brasil
sofreu um ,sopro de socializagao“. Esse sopro de socializa¢éo perdurou
nas constituicbes seguintes, notadamente nas de 1946 e de 1988
(CUNHA JUNIOR, 20186, p. 526).

A proxima dimensdo dos direitos fundamentais — terceira — tem como
fundamento as novas reivindicagcbes do género humano, em especial ante as
inovacgdes tecnoldgicas e as crises de guerra por que passam diversos paises.
Tais direitos tém como fito a protecdo do homem enquanto ser que compde um
corpo social coletivo, razédo pela qual, ser intitulado de direitos de solidariedade,
pois sua titularidade é coletiva ou difusa. Alinhava-se, pois, ao lema
fraternidade da Revolucéo Francesa (CUNHA JUNIOR, 2016).

Pondera o autor que fazem parte dessa categoria o direito ao meio-
ambiente ecologicamente equilibrado, o direito & seguranca, o direito a paz, o
direito a solidariedade universal, ao reconhecimento muatuo de direitos entre
varios paises, a comunicacdo, a autodeterminacdo dos povos e ao

desenvolvimento. Assim,

S8o denominados usualmente de direitos de solidariedade ou
fraternidade, em razdo do interesse comum que liga e une as
pessoas e, de modo especial, em face de sua implicagdo universal, e
por exigirem esfor¢cos e responsabilidades em escala, até mesmo
mundial, para sua efetivagdo. Nao tém por fim a liberdade ou a
igualdade, e sim preservar a propria existéncia do grupo (CUNHA
JUNIOR, 2016, p. 527).

Importante ressaltar, outrossim, a tendéncia doutrinaria no sentido de
reconhecer outras dimensdes de direitos fundamentais, tendo como suporte
argumentativo as progressivas evolucfes histéricas dos direitos, as lutas
sociais, 0 avanco cientifico, técnico e econémico, que ddo azo as constantes
afirmacdes de outros direitos fundamentais, como € o caso dos de quarta
dimenséo (direito & democracia direta e os relacionados a biotecnologia) e os

de quinta dimenséo (direito a paz). Quanto aqueles, enfatiza Cunha Juanior
(2016, p. 528),
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O direito a democracia direta e globalizada é o mais importante dos
direitos fundamentais de quarta dimensdo, no qual o Homem € a
constante axioldgica, para o qual convergem todos os interesses do
sistema. Nessa democracia globalizada, segundo Bonavides, o
controle de constitucionalidade de todos os direitos de todas as
quatro dimensfes serd obra do cidadao legitimado, perante uma
instancia constitucional suprema. Além dos direitos arrolados, é de se
reconhecer também, como direitos de quarta dimensdo, o direito
contra manipula¢c@es genéticas, o direito a mudanca de sexo e, em
geral, os relacionados a biotecnologia.

Por sua vez, os direitos de quinta dimensdo decorreriam da necessidade
de se reconhecer atencdo especial ao direito a paz, eis que tal € condicdo
imprescindivel para o progresso de todas as nac¢des, motivo pelo qual, segundo
Cunha Janior (2016), contrapondo-se a proposta de Karel Vasak de considerar
tal direito como de terceira dimensdo, Bonavides preleciona que se deveria
traslada-los para os de quinta, visando dar-lhe maior visibilidade e consequente
conscientizagdo da humanidade.

No que tange a aplicabilidade das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, o art. 5°, 8§ 1°, da Constituicdo Federal enuncia que
estas terdo aplicacdo imediata, o que demonstra, segundo o magistério de
Masson (2015, p. 200),

[...] a preocupacdo dos modernos sistemas constitucionais em evitar
gue as posicdes firmadas como essenciais para a identidade da
Constituicdo ndo passem de retérica, ou entdo que sejam
dependentes da atuacdo legislativa para que tenham eficacia.
Procurou-se, com isso, superar a concepcdo de Estado de Direito
formal, no qual os direitos fundamentais apenas ganham expressao
quando regulados por lei.

Todavia, € necessario advertir que a regra acima exposta ndo possuli
natureza absoluta, pois existem normas constitucionais que, ndo obstante
situarem-se na Orbita dos direitos fundamentais, ndo sdo autoaplicaveis, é
dizer, careceram da atuacao do legislador positivo, seja mediante a elaboracéo
de leis, seja por meio de politicas publicas para que possam ter plena
efetividade (MASSON, 2015).

Contudo, merecem registro ponderagfes doutrinarias que advogam tese
em sentido diverso, considerando que tais normas, a despeito de exigirem
certos programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelos 6rgéaos

de direcao politica a fim de que possam irradiar plenamente sua eficacia,



45

[...] em caso de descumprimento, por omissao, de algum direito
fundamental ou de lacuna legislativa impeditiva de fruicdo, deve e
pode o Judiciario — valendo-se de um auténtico poder-dever de
controle das omissdes do poder piblico — desde logo e em processo
de qualquer natureza, aplicar diretamente o preceito definidor do
direito em questdo, emprestando ao direito fundamental desfrute
imediato, independentemente de qualquer providéncia de natureza
legislativa ou administrativa (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 559).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os direitos
fundamentais encontram-se previstos como género do qual decorrem algumas
espécies no Titulo Il do seu texto. Tais espécies podem ser assim
sistematizadas, consoante se extrai da propria Constituicdo: Capitulo | — dos
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°); Capitulo Il — dos direitos
sociais (arts. 6° ao 11); Capitulo Il — da nacionalidade (arts. 12 e 13); Capitulo
IV — dos direitos politicos (arts. 14 a 16) e; Capitulo V — dos partidos politicos
(art. 17).

Apesar dessa enumeracao, € preciso ressaltar que o art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, consagra uma clausula de abertura material dos direitos
fundamentais, a significar que outros direitos, mesmo nao previstos em seu
Texto, podem ser considerados de indole fundamental. Nesse sentido, assenta
Cunha Junior (2016, p. 571),

A Constituicao Federal adota clausula aberta, ou de néo tipicidade ou
inesgotabilidade dos direitos fundamentais, para admitir a existéncia
de outros direitos fundamentais, para além dos nele catalogados,
sejam o0s subentendidos das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais expressos, sejam os decorrentes do regime e
dos principios que adota (reconhecimento de direitos fundamentais
implicitos e decorrentes, que vem desde a Constituicdo de 1891),
sejam, finalmente, os previstos em tratados internacionais em que o
Estado brasileiro seja parte (reconhecimento de direitos fundamentais
instituidos por tratados, que foi inovagdo da Constituicdo de 1988),
desde que ostentem a fundamentalidade material e sejam,
consequentemente, identificados, no geral, como explicitagbes do
principio da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, impende destacar que os direitos fundamentais exercem
forca vinculante sobre os poderes do Estado, de modo que gera um dever de
tutela a tais direitos, o que a doutrina intitulou de eficacia vertical dos direitos

fundamentais, vez que atinge diretamente o poder publico. Essa vinculagéo,

todavia, nao significa dizer que o Estado deve se limitar a abster-se de interferir
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na vida dos particulares — direitos de defesa —, mas sim que existe um dever de
protecdo e promocao, a fim de conferir-lhes plena efetividade — direitos a
prestacdes (MATTOS NETO et al, 2010).

Importante perceber que um direito dito fundamental ndo existe somente
mediante a intermediacdo legislativa, é dizer, por ser indisponivel, néo fica a
mercé de uma lei que o regule para que possa ter efetividade. Em razao disso,
a caréncia de mediacao legal, ndo obsta que o Estado-juiz atue positivamente
para suprir a omissdo verificada, pelo contrario, o que existe é o dever
Constitucional de protecdo do direito fundamental invocado (MATTOS NETO et
al, 2010). Afirma-se isso com base no fato de que,

A ideia é que os preceitos constitucionais que consagram os direitos
fundamentais vinculam todos os poderes publicos, na generalidade
das areas de sua atuagdo. Logo, ,quando se afirma que os direitos
fundamentais incidem verticalmente sobre o Estado, geram um dever
de tutela ao legislador, ao administrador e ao juiz. Vale dizer que o
juiz também tem dever de protecdo e, por isso, de dar tutela (ou
protecdo) aos direitos fundamentais que ndo foram protegidos pelo
legislador ou pelo administrador (MATTOS NETO et al, 2010, p. 79-
80).

Nesse cenario, impende destacar, como asseverou Cunha Junior (2016),
gue o direito a saude, algcado a condicéo de direito social, e por consequéncia,
revestido do manto da fundamentalidade, opera-se sob dupla prerrogativa, uma
defensiva e outra de indole prestacional. No que tange a primeira prerrogativa,
a mesma presta-se a preservar o individuo titular desse direito, contra a
ingeréncia estatal ou de terceiros, bem como contra a atuacdo deficitaria do
Estado. Importa perceber, portanto, que o Estado ndo pode agir para reduzir o
nacleo de protecao por ele mesmo constituido.

Assim, o direito fundamental & saude, conforme ensinam Schulze e
Gebran Neto (2016), ostenta uma dimensao objetiva, dado que reclama do
Estado que este atue sob um dever triplice, vale dizer, hA um dever de
respeito, no qual se proibe ao Estado a violagcdo do direito a saude, havendo
ainda o direito de protecdo, por meio do qual o ente estatal deve proteger esse
direito de eventuais violagbes, e, por ultimo, existe o dever de promocao, a
significar que o Estado deve atuar positivamente proporcionando as condi¢gdes

materiais basicas ao pleno exercicio do referido direito.
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A seu turno, os autores ainda se referem a dimenséo subjetiva do direito
fundamental a saude, na medida em que, havendo descumprimento ou
violacdo do direito subjetivo do cidaddao em ver atendido seu pleito, deve-se
buscar a tutela jurisdicional.

Além de representar direito fundamental indisponivel e possuir um
carater substancialmente prestacional, o direito a saude é consectéario l6gico e
indissociavel do direito a vida, haja vista que apenas mediante a efetiva fruicao
e gozo daquele é que se pode garantir com completa satisfacdo a manutencao
deste, como ensinam Schulze e Gebran Neto (2016).

Efetivamente, os direitos fundamentais n&o possuem importancia
meramente argumentativa, desprovido de qualquer consequéncia juridica.
Longe disso, a previsdo da saude no texto constitucional implicou substancial
aumento de sua forgca normativa, notadamente no tocante a sua efetividade, na
medida em que se possibilitou a concretizacdo da norma no mundo dos fatos,
propiciando a aproximacao entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
(GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2007).

2.3 A saude como direito social e sua efetivacdo mediante politicas

publicas

Os direitos sociais, categoria dos direitos fundamentais de segunda
dimenséo, possuem como vetor, além da dignidade da pessoa humana, o
principio da solidariedade, dado que visam concretizar o postulado da justica
social, buscando garantir amparo e protecdo social aos mais necessitados por
meio de prestacdes materiais e faticas, tais como saude, educacéo, trabalho,
assisténcia social, dentre outros, tendo em vista as disparidades
socioeconémicas que afligem o Estado brasileiro (CUNHA JUNIOR, 2016).

Seu surgimento, conforme narrado em linhas pretéritas, deu-se com a
crise do Estado Liberal, que ndo mais atendia aos anseios sociais, 0 que
reclamava um papel mais ativo do Estado na realizagdo da justica social.

Convivia-se, comumente, em razéo do grande avanco industrial da época, com
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condi¢des indignas e precéarias de trabalho. Enfatiza Masson (2016) que a
existéncia da igualdade formal, fazia despontar uma relacdo demasiadamente
assimétrica entre os trabalhadores e os empregadores, fato que deu ensejo a
organizacdo da classe operaria com vistas a lutar por melhore condi¢cdes de
vida e trabalho.

Aponta a autora, que no caso do direito brasileiro, a Constituicdo que
primeiro tratou dos direitos sociais foi a de 1934, sob forte inspiracdo da
Constituicdo de Weimar, de 1919, a qual, consoante ja referido, foi um dos
primeiros documentos do mundo a dispor de forma expressa dos direitos
sociais.

Com a Constituicdo de 1988, houve significativo avanco na seara dos
direitos sociais, uma vez que tais direitos, segundo magistério de Masson
(2016, p. 282),

[...] séo dotados de normatividade e forga vinculante, que asseguram
aos seus titulares a capacidade de pleitear, em face do Estado,
prestacdes positivas e concretas que assegurem as condicfes
minimas de subsisténcia e permitam aos individuos, ao menos, a
aproximacéo da igualdade real.

Quanto a natureza fundamental de tais direitos na Constituicdo Federal,

oportunas as palavras de Cunha Junior (2016, p. 651) para quem,

A ConstituicAo de 1988 avancou muito em relacdo aos direitos
sociais. Pondo fim a uma discussdo doutrinria estéril, inseriu os
direitos sociais no titulo Il que trata dos direitos fundamentais, néao
deixando mais qualquer divida quanto & natureza destes direitos: 0s
direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, com forca
normativa e vinculante, que investem o0s seus titulares de
prerrogativas de exigir do Estado as prestacbes positivas
indispenséveis & garantia do minimo existencial.

Assim, sdo reconhecidos como sociais na atual ordem juridica os
seguintes direitos, preconizados pelo artigo 6° da Constituicdo Federal: a
educacgédo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados.

Considerando que sao direitos promocionais, € dizer, promovem 0

individuo a condigéo de destinatario final das prestacdes sociais, legitima-o a
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exigir do Estado que os implemente para atender, com a maior amplitude
possivel, a populagdo em geral.

De fato, disserta Masson (2015), que os direitos sociais s&o
prerrogativas destinadas ao cidadao, especialmente aqueles que nao dispéem
de recursos suficientes para uma vida digna. Sao direitos que encerram
prestacbes positivas do Estado, o qual deve intervir por meio de politicas
publicas para promover a igualdade juridica, politica e social entre 0s sujeitos
gue se encontram em situacdes de patente desigualdade.

N&o obstante, sua previsdo constitucional assenta-se em normas de
carater programatico. Isso implica dizer, conforme entende Tutungi Junior
(2012), que a promogdo desses direitos depende de programas
governamentais por parte do legislador, incumbindo-lhe o detalhamento do
caminho para a efetivagcdo de tais direitos, assunto a ser detalhado em
momento oportuno.

As normas programaticas, tratadas adiante com mais detalhes, referem-
se aos programas de governos delineados pelo legislador constituinte, ou seja,
sdo normas constitucionais ndo autoaplicaveis. Assim, a despeito de disporem
de direitos fundamentais, reclamam a atuacao do legislador ordinario para que
possam ter plena efetividade, pois sem a complementacdo legislativa ou a
atuacdo estatal, por meio de politicas publicas, ndo sdo aptas a produzirem
seus efeitos essenciais (MASSON, 2015).

Contudo, ndo obstante essa caracteristica peculiar das normas
programaticas, a jurisprudéncia tem entendido de forma diversa, pois segundo
Martins (2008, p. 108),

(...) como estdo preconizadas na Constituicdo gozam de supremacia.
Ndo faria sentido a Constituicdo, lei fundamental que rege a
organizacgdo politico-juridica de um pais, trazer em seu bojo normas

despidas de vigéncia, eficacia e aplicabilidade.
Além disso, outra parte da doutrina nega a programaticidade dessas
normas, ressaltando que tais preceitos, por promoverem a garantia dos direitos
fundamentais ndo se acham aptos a serem chancelados com pecha da

programaticidade (MARTINS, 2008).
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A esse propdsito, mister trazer a lume as palavras de Mattos Neto et al.

(2010, p. 162),

As normas programdticas necessitam de acgdes concretas,
construtivas, servigos publicos a sua efetivagdo, dai demandarem
tempo para sua total e integral aplicacdo. Nao podem, por isso,
instantaneamente satisfazer aquilo a que a Constituicdo almeja
construir desde o principio. Todavia, apontam para a necessidade de
a partir do primeiro dia da vigéncia da Constituicdo, os poderes
publicos iniciarem as medidas para que o programa nela contido
comece a ser implementado. As normas programaticas nao
concedem liberdade as autoridades para comegarem a agir quando
bem quiserem, quando acharem que possuem recursos para colocar
em andamento os programas que elas preveem. A implementacao
imediata dos programas previstos nas normas constitucionais faz
parte da sociedade que a Constituicdo deseja construir, e se
iniciativas voltadas a execugdo desses programas ndo forem
tomadas desde o primeiro dia de vigéncia da Constituicdo, esta
estard sendo flagrantemente desrespeitada e as autoridades agindo
fora dos parametros constitucionais, perdendo assim a legitimidade
para o exercicio do poder. O programa de cada governo deve ser o
programa constitucional. Cada governo é apenas o executor do
programa tracado pela propria Constituicao.

Em contribuicdo a discussdo, ha entendimento doutrinario que advoga

tese no sentido de que tais normas nao seriam simplesmente programaticas,

mas deteriam sim eficacia, de sorte a condicionar a discricionariedade do

legislador, bem como da legislacéo futura, além de ostentarem um caréater de

contencdo no sentido de barrar a legislacdo anterior a Constituicdo que nao

possua compatibilidade com a nova ordem constitucional (MARTINS, 2008).

Ademais, nessa mesma linha argumentativa, verbera Martins (2008, p.

110) que,

(...) o direito a saude, enquanto um direito social prestacional, possui
exequibilidade imediata e carater liquido e certo, pois previstos na
Carta Magna de 1988, Titulo Il — “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” - , apesar disso, varias sdo as dificuldades advindas
da correlacdo entre sua eficacia e aplicabilidade que muitas vezes,
acabam por inviabilizar a concretizacdo da efetividade desse direito,
sendo a implementacéo de politicas publicas, um dos instrumentos
essenciais para esta concretizacdo, pois visa a realizacdo da ordem
social.

7

Do exposto acima é coerente admitir que conquanto as normas

programaticas necessitarem de um lapso temporal razoavel para sua completa

efetivacdo, tal ndo pode se converter em argumento contrario a realizacao das
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liberdades publicas. A esse respeito, Mattos Neto et al. (2010) assentam que a
Constituicdo prevé mecanismos proprios para suprir omissées dessa natureza,
a exemplo da acao civil publica e da acédo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, a serem prontamente manejados todas as vezes que houver

manifesta intencéo de,

[...] fraudar a vontade constitucional por meio da edicdo de lei ou ato
normativo ou por meio da inércia das autoridades na execucao de
politicas  publicas indispensaveis a eficacia de direito
constitucionalmente previsto (MATTOS NETO et al, 2010, p. 162).

Nesse compasso, as politicas publicas sdo instrumentos essenciais para
gue se dé concretizagcdo aos direitos fundamentais previstos na Constituicao,
especialmente na area social, onde reside direitos cuja implementacdo nao
pode ficar ao alvedrio da ineficiéncia estatal. Consoante destacado por Tutungi
Junior (2012), tendo em vista a principiologia e valores fundamentais
hospedados em nossa Lei Fundamental, ao Estado n&o cabe apenas se abster
de adentrar na esfera das liberdades individuais, mas especialmente, cabe a
ele atuar de forma positiva na garantia de tais direitos.

Dissertando sobre a conceituacao de politicas publicas, sustenta Tutungi
Janior (2012, p. 349),

As politicas publicas podem ser vistas como instrumentos de
execucao de programas politicos que tém por fim Ultimo proporcionar
condicdes de convivio mais adequadas aos cidaddos. Mesclam-se 0s
objetivos governamentais (interesses da Administracdo Publica que,
ainda assim, podem ser considerados interesse publico) e
necessidades sociais (a dimensado social do interesse publico, sob o
aspecto da coletividade), o que ndo exime a existéncia de situacdes
de conflito entre tais interesses.

Invocando as noc¢des acima apontadas, pode-se afirmar que as politicas
publicas envolvem acdes que dependem da exteriorizacdo de atos politicos-
governamentais sob o manto dos mandamentos constitucionais dirigidos a
efetivagdo dos direitos previstos na Constituicdo Federal.

Nesse passo, importante consignar as consideracdes tecidas por
Tutungi Junior (2012) acerca da correlagédo existente entre politicas publicas e

direitos fundamentais. Entende o autor que conquanto haja similitude
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conceitual entre os institutos, tal ndo implica dizer que devam ser tratados
como sinbnimos, haja vista que, as politicas publicas, enquanto instrumentos
vocacionados a dar concretude aos direitos consagrados e tutelados pela
ordem juridico-constitucional, ndo tém seu campo de atuacdo circunscrito
somente aos direitos ditos fundamentais.

Explica Tutungi Janior (2012) que o paralelo existente entre politicas
publicas e direitos fundamentais esta, muitas vezes, presente em areas
estratégias, ou seja, em areas que expressam tipica atividade de Estado, a
exemplo da seguranca publica e do exercicio do poder de policia. Tais direitos,
embora ndo rotulados com o timbre da fundamentalidade, trazem consigo
valores que os fazem ter relacdo direta com os direitos fundamentais
plasmados na Constituigdo.

Ressalta Tutungi Janior (2012) a necessidade de se distinguir os
momentos distintos da implementacdo dos programas governamentais por
intermédio das politicas publicas, quais sejam: a formulacdo e a execucao.
Dessarte, no que atine a primeira, deve-se ressaltar que ela se encontra
cingida, originariamente, na atividade tipicamente parlamentar, por meio da
formulacao legislativa, e por meio do Executivo, com a formulacdo de diretrizes
gerais prévias a execucdo. Nesse momento, ha de se acautelar para a peculiar

circunstancia de que,

O controle judicial da formulacdo de politicas publicas pressupde a
substituicdo da vontade dos membros dos demais poderes pela
vontade dos juizes, ou seja, a substituicdo de um ato de vontade de
agentes estatais eleitos pela vontade dos nédo-eleitos. Somente a
propria Constituicdo Federal podera fornecer um argumento forte o
suficiente para imprimir ao jogo politico esta nova variante, sem que
este fendbmeno implique a ruptura com o equilibrio politico no pais
(APPIO, 2009, p. 158 apud TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 179).

Relativamente a segunda situacdo, vale dizer, da fase de execucao da
politica publica devidamente formulada e prescrita por meio do legitimo
exercicio da atuacao politica, a interferéncia judicial se mostrara admissivel a

depender da circunstancia, na medida em que,
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Nesta segunda hip6tese é que, de fato, se identifica uma tendéncia a
admissibilidade de controle jurisdicional das politicas publicas. Dentre
alguns dos cenarios identificaveis, consideramos relevante aquele em
que algumas politicas ja prescritas no proprio Texto Constitucional
séo refutadas pela Administracéo, notadamente pela insuficiéncia de
recursos para sua implementacdo (TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 179-
180).

Para que essas politicas sejam implementadas, o legislador constituinte
confere ao administrador publico uma margem de escolhas e prioridades
tracadas nos planos de governo, que também é intitulada de margem de

discricionariedade e assim é definida por Mello (2005 apud MARTINS, 2008,
p.112) como,

A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de
gue este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a
norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos
proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no
sistema legal.

Todavia, € mister enfatizar as consideracdes tecidas por Lazari (2016),
segundo o qual, tratando-se de questdes que envolvem direitos fundamentais,
€ possivel sustentar inclusive a auséncia de discricionariedade, de sorte que,
nao se trata de mera opc¢éo do administrador promover ou néo a efetivagéo dos
direitos fundamentais, mas traduz-se em verdadeiro mandamento

constitucional inafastavel. Desse modo,

Quanto mais intensa a evidéncia de valores fundamentais, menor o
campo de op¢Bes do administrador. Ou melhor, hoje sustenta-se que,
diante de direitos fundamentais, ndo haveria sequer espaco para
escolhas, ainda que de natureza politica (TUTUNGI JUNIOR, 2012,
p. 176).

Além disso, existe a dificuldade relacionada a conformacéao legislativa,
ou seja, para que possam ser concretizados, mister se faz a intermediacéo
legislativa, ja que em nivel constitucional, tais direitos sdo desprovidos de
contetdo normativo determinado e consistente. Nessa esteira, completa Cunha

Junior (2016, p. 651),
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Ai reside, por certo, o cerne da problematica da aplicabilidade dos
direitos fundamentais sociais, ndo faltando quem negue, em face
desses aspectos, a aplicacdo imediata desses direitos. Autores ha,
inclusive, que qualificam os direitos sociais de ,direitos relativos®, por
se tornarem exigiveis apenas depois de concretizados pelo
legislador, em contraposicéo aos direitos de defesa, ilustrados como
.direitos absolutos®, por serem exigiveis desde logo, sem
necessidade de mediacéo legislativa.

A Constituicdo Federal, como norma juridica fundamental que se situa
no 4pice da piramide normativa e, portanto, serve de parametro para todas as
outras normas que dela emanam, as vezes pode ser violada, seja mediante
uma conduta ativa seja por meio de uma conduta omissiva. Tais violacdes
muitas vezes decorrem de questBes atinentes as politicas publicas, pois, ndo
raras vezes, o Poder Publico age de modo a contrariar alguns preceitos
constitucionais ou nem mesmo age no sentido de implementar as acgfes
governamentais a que Ihe incumbiam, cabendo ao Judiciério, quando acionado,
interferir na esfera politica para que seja dado concretude aos direitos
consagrados no texto constitucional (MARTINS, 2008).

Vale registrar, entretanto, que a teméatica em tela € objeto de grande
celeuma juridica, haja vista que grande parte da doutrina tem verbalizado no
sentido de que o Judiciario ndo pode adentrar na atividade discricionaria do
administrador publico, a quem compete a afericdo das prioridades publicas
bem como a implementacéo das politicas que melhor lhe convierem, sob pena
de infringéncia ao postulado da separacédo de poderes. Conquanto haja essa
controvérsia, fato € que em um Estado Democratico de Direito, a nao
observancia das normas orientadoras e realizadoras dos direitos sociais
invocam a atuacéo do Poder Judiciario, para que esse possa viabilizar a fruicao
desses direitos (MARTINS, 2008).

Além de tudo isso, a Iluz dos ensinamentos doutrindrios e
jurisprudenciais utilizados para a elaboracdo desta pesquisa, pode-se admitir
gue a misséo delineada pelo legislador constituinte, revelada pela consagracéo
de direitos sociais no bojo da Lei Fundamental, objetivou conferir carater nao
meramente declaratério, mas impregna-los de fruicdo satisfatoria e irrestrita
pelos seus destinatarios.

Em consequéncia, ndo somente o administrador publico teria recebido

do constituinte originario o encargo de delinear politicas publicas direcionadas
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a satisfacdo dos direitos sociais previstos no bojo do texto constitucional. E
coerente admitir, em tese, que o0 proprio constituinte teria conferido tal
incumbéncia ao Poder Judiciario, cuja margem de atuacdo, nesse campo, teria
sido substancialmente ampliada. O escopo seria 0 de dar maior concretude aos
direitos estampados na Constituicdo da Republica, quando os outros Poderes
se mostrarem ineficientes.
Nesse sentido, esclarecedoras séo as palavras de Carvalho (2008 apud

TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 231-232) ao assentar que,

Ndo se admite que o Poder Publico se limite a incorporar
formalmente normas como o artigo 196 da CR no sistema, sem lhe
dar a efetividade necessaria na realidade social. lgualmente
intolerdvel é restringir a ideia de politicas publicas de salde ao
fornecimento de medicamentos, atendimentos emergenciais
hospitalares e a realizacdo de exames em diversos pacientes sem
gue se compreenda todo o conjunto de a¢bes necessérias para a
promoc¢éo da saude publica. Assegurar aos cidadaos o direito a vida
e a saude que lhes outorgue a dignidade minima é tarefa que, em
todos os niveis da federacdo, passa pela implantacdo de medidas
preventivas do adoecimento e por providéncias que assegurem o
conforto minimo fisico, emocional e mental.

Adotando a mesma linha argumentativa, complementa Martins (2008, p.
121),

[...] entendemos que possuem o Poder Judiciario e o Ministério
Publico o dever de viabilizar o cumprimento da Constituicdo e de
interpretacdo dos preceitos constitucionais e infralegais, bem como
os limites da discricionariedade da administracdo, sem que isso
represente a substituicdo do Executivo ou infringéncia ao principio da
separacao dos poderes.

A depender da situacdo de direito em discussdo, a intervencdo do
Estado-juiz serd mais incisiva, como ocorre nos casos em que estdo em jogo
direitos chancelados pelo timbre da fundamentalidade, conforme sustenta
Tutungi Junior (2012). Por outro lado, casos havera, nos quais, mesmo
carecedores de implementacao de politicas publicas, certos direitos ndo serdo
aptos a legitimar um controle por parte do 6rgéo jurisdicional, isso pelo fato de
que “...] a concepgao de politicas publicas pode ou nao relacionar-se
diretamente aos direitos fundamentais, ndo sendo conceitos que possam ser

tomados como sindnimos” (TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 184).



56

Ainda ha o problema relacionado as distorcbes muitas vezes ocorridas
por meio da ma elaboracdo das politicas publicas para atender as
necessidades sociais nos moldes delineados pelo legislador constituinte. A

esse respeito, manifesta-se Tutungi Junior (2012, p. 177),

[...] a evolucdo de um Estado pautado na legalidade, no qual a
preponderancia dos atos legislativos ditavam o0s rumos do
ordenamento, para um sistema juridico-administrativo mais
permeavel a decisdes politicas, trouxe consigo também a
identificacao de escolhas mal realizadas (muitas vezes por conta das
proprias deficiéncias do modelo representativo, no qual nem sempre
0s representantes escolhidos s8o os mais aptos a buscar os
interesses publico e social), fato que incrementou a participacdo do
Poder Judiciario nas questdes politicas.

Imperioso destacar, igualmente, que o papel do Estado em atender aos
comandos constitucionais que asseguram os direitos prestacionais do individuo
nao pode ser relegado, uma vez que este tem o encargo de cumprir dentre
outros mandamentos na seara dos direitos sociais, o principio da dignidade da
pessoa humana, o minimo existencial em saude, a vedacdo de retrocesso
social e o dever de progresso em saude (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

E de se notar, outrossim, que o dever de progresso do Estado
propugnado pela comunidade juridica brasileira, encontra assento expresso no
artigo 3° da Lei Fundamental, porquanto a conquista estatal de certos direitos
ndo admite a limitacdo ao ja alcancado. Em reforco, a doutrina reiteradamente
tem defendido a garantia em prol do progresso dos direitos fundamentais e
sociais, a proibicdo do retrocesso, notadamente no que se refere a matéria de

saude, tendo em vista que,
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[...] a proibicdo de retrocesso em matéria de saude constitui principio
constitucional e varios sdo os seus fundamentos, a destacar: a)
principio do Estado Democratico e Social de Direito; b) principio da
dignidade da pessoa humana; c) principio (e dever) da méaxima
eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais (art. 5° 81° da CF); d) normas especificas da CF
previstas no art. 5° atinentes a seguranca juridica; e) principio da
protecdo da confianca; f) a negacdo da proibicdo de retrocesso
também implicaria na frustagdo da efetividade constitucional, pois
admitiria, equivocadamente, que o legislador infraconstitucional e o
poder publico em geral pudessem livremente adotar decisées em
flagrante desrespeito ao texto da Constituicdo; g) o sistema da
protecdo internacional, que impde a progressiva concretizacdo da
protecdo social por parte dos Estados soberanos; h) enunciados do
art. 3° e do art. 170 da Constituicao e, principalmente, a enunciacao
dos artigos 196 e seguintes, quando a Constituicdo trata diretamente
do direito & salde (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 35).

No mesmo conduto argumentativo, assenta Masson (2015, p. 295) que,

Em desfecho, nota-se que o que se proibe sdo as agressdes a
efetividade da norma que alcancada a partir de sua regulamentacéo.
Nesse sentido, acaso o legislador infraconstitucional tenha conferido
concretude a um direito que dependia de sua intermediacdo
normativa, ndo podera pura e simplesmente suprimir o ato legislativo,
fazendo a situacdo voltar ao estado anterior de omissao legislativa e
consequente inefetividade.

Desse modo, é possivel verificar que o dever estatal de progresso tem
por base o futuro da nacéo, é dizer, sempre na busca de evoluir no que tange a
tematica relativa as prestacdes sociais. Por outra via, a proibicao/vedacdo ao
retrocesso tem como fundamento aquilo que ja passou e se efetivou ao longo
dos anos, tendo por escopo, portanto, barrar a reducdo das conquistas sociais
ja consolidadas num dado momento.

Merece registro, ademais, a alteracdo constitucional operada pela
Emenda Constitucional n°® 86 de 17 de marco de 2015, responsavel por conferir
nova redagéo ao 82°, do artigo 198 da Constituicdo Federal, que dispbe sobre
0S recursos minimos a serem aplicados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios em ac¢les e servicos publicos de saude. Conforme alude Cunha
Junior (2016, p. 658-659),
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Pela EC n° 86/2015, foi fixado um percentual minimo de 15% da
receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, que a
Unido deve aplicar na saude. Para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, sera a Lei Complementar, que deve ser reavaliada pelo
menos a cada cinco anos, que estabelecerd os percentuais de
aplicagdo para os fins de financiamento da saude publica. Pela Lei
complementar n°® 141/2012, que regulamentou a Emenda 29, os
Estados devem aplicar 12% e os Municipios 15%.

Observando o grau de importancia conferida pelo legislador constituinte
aos servicos publicos de saude, além das ja analisadas em linhas anteriores,
ressalta Furtado (2014, p. 274), ao dissertar sobre a possibilidade
constitucionalmente prevista de intervencdo nos Estados, Distrito Federal ou

Municipios que n&o aplicarem o minimo de suas receitas em agdes e servicos

publicos de sat’JdeS,

A ordem juridico-constitucional revela o grau de importancia maxima
atribuida a necessidade de aplicacdo dos recursos minimos nas
acOes e servigcos publicos de saude ao prever intervencao da Unido
nos Estados ou no Distrito Federal (art. 34, VII, e) e do Estado nos
Municipios (art. 35, lll), no caso de ndo observancia do principio
constitucional que informa a referida obrigacdo. As normas que
disciplinam essa medida drastica sdo semelhantes aquelas que
tratam da intervenc@o em Estados, Distrito Federal e Municipios, na
hipétese de nédo aplicagdo do gasto minimo em manutengdo e
desenvolvimento do ensino (art. 212).

Além disso, sublinha o autor a possibilidade de retencdo de
transferéncias constitucionais dos entes federados que ndo aplicarem o minimo
em salde, sendo medida extrema e excepcionalissima, eis que em regra a
Constituicdo Federal veda a retencdo ou qualquer restricdo a entrega dos
recursos destinados aos entes da federacéo. Assim dispdem os artigos 160 e

198 da Constituicdo Federal,

3 Constituicdo

Federal [...]

Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto

para: [...]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

[...]

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acbes e
servigos publicos de saude.
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Art. 160. E vedada a retenc&o ou qualquer restricdo & entrega e ao
emprego dos recursos atribuidos, nesta secdo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e
acréscimos relativos a impostos.

(..)

Il — ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2°, incisos Il e lll.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acdes e servicos publicos de salude recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios;

Il = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

Em face do exposto, pode-se concluir que ndo constitui fundamento
idéneo para afastar a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
sobretudo do direito fundamental & saude, a caréncia de intermediacao
legislativa em virtude da sua natural conotagdo programatica. Outrossim, além
de ndo se admitir que a efetividade de tais normas fique a mercé do capricho
do legislador ordinério, pois incompativel com a moderna dogmatica
constitucional, ha de se lembrar que os direitos fundamentais gravitam entorno

da dignidade da pessoa humana, erigida a condicdo de fundamento da

Republica brasileira®.

Relativamente ao carater programatico dos direitos sociais, tais quais
sdo concebidos por substanciosa parte da doutrina, € coerente admitir, com
base nos autores que subsidiam a presente pesquisa, que esse fato ndo é
apto, por si so a retirar-lhes a aplicacao direta. Contrariamente ao que se pode
imaginar, o proprio Texto Constitucional, ao estatuir que a saude é direito de
todos e dever do Estado, revela que a saude é sindicalizavel por todos os

4 Art. 1°, 1ll, CF/88 — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[...]

Il — a dignidade da pessoa humana;
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cidaddos, além de ser a um encargo estatal inafastavel, a sua devida
promocéao.
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CAPITULO 03 — JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O avango da justica constitucional sobre matérias afetas ao crivo da
politica majoritaria, realizada no ambito do Legislativo e Executivo, comecou a
ser discutida na comunidade juridica patria, uma vez que questbes de
significativa repercussao politica e social, adiante detalhadas, estavam sendo
levadas ao Poder Judiciario, em detrimento das instancias tradicionais, o que
se convencionou chamar “judicializag&o”.

Nessa perspectiva, a postura desempenhada pelo Poder Judiciario na
vida dos cidadaos brasileiros, principalmente quanto a garantia dos direitos
sociais, assume novos contornos. Esse fendbmeno, conforme destacado por
Barroso (2014), ndo € peculiar a realidade brasileira, pois em diversos paises,
a exemplo de Estados Unidos e Israel, Cortes Constitucionais tiveram funcao
de destaque em decisbes nas quais se discutiam matéria de grande
repercussao social, a exemplo das politicas publicas.

Isso porque, conforme ensina Masson (2015), o instrumento
vocacionado a dar efetividade aos direitos sociais sdo as politicas publicas,
cuja regulacdo fica a cargo do Legislativo, cabendo ao Poder Executivo
implementa-las. S8o metas governamentais fixadas e efetivadas pelo Poder
Publico para o atendimento do interesse publico. E nesse campo onde as
deliberagBes politicas mais precisam ser concentradas, pois a deficiéncia
estatal na devida prestacdo dos servicos sociais importa em descaso com o
cidadéo, legitimando-o a invocar a tutela jurisdicional a seu favor.

Diante disso, imp&e-se analisar as nuances envolvendo a judicializacéo,
tendo em vista ser uma realidade cada vez mais crescente no direito brasileiro,
sobretudo quando envolve matérias que comportam ampla margem de
deliberag&o politica, como é o caso da saude, escapando, originariamente, do

campo de atuacao do Judiciario.
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3.1 Aspectos gerais e principais causas da judicializacao

Até a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, sustenta Barroso (2014),
vigorava um Estado legislativo de direito, no qual se compreendia a
constituicio como um documento essencialmente politico, ou seja, suas
normas nao se aplicavam diretamente, eis que dependiam da atividade
legislativa e executiva para a sua efetivacdo. Nao havia, ademais, o controle de
constitucionalidade das leis pelo Judiciario, e quando existia era inexpressivo.

Narra o autor que, ja no Estado Constitucional de direito, a Constituicdo
passa a ocupar a centralidade do sistema, valendo agora como norma juridica
e ndo mais como mero documento politico. Isso significa que ela, além de
impor deveres a atuacdo estatal, dita as regras da producdo normativa e
estabelece limites para o conteudo desta. Além disso, passa a vigorar a
supremacia judicial como forma de conferir a um 6érgdo a tarefa de dar a
palavra final na interpretacdo do Texto Constitucional e fazer vincular as
normas emanadas do seu bojo para as demais esferas de poder. Conforme

esclarece Tutungi Janior (2012, p. 346),

Estudos iniciais deste fendmeno identificaram que a queda de
regimes totalitdrios e a influéncia norte-americana na
redemocratiza¢cdo de alguns ordenamentos influenciou a formacéo de
Estados de Direito pautados num Poder Judiciério forte. A protegdo a
direitos fundamentais passou a repercutir num dudplice movimento:
procedimentos tipicamente judiciais passaram a ser incorporados
pelas instancias politicas, enquanto temas sensiveis envolvendo
guestdes originariamente politicas passaram a ser levadas as Cortes
Judiciais. Surgem os fenbmenos da judicializacdo da politica e da
politizacdo da justica.

O protagonismo do Poder Judiciario, conforme ensinamentos de Barroso
(2014), verificou-se com o fim da segunda Guerra Mundial, momento em que
Cortes Constitucionais de diversos paises passaram a atuar de forma cada vez
mais acentuada sobre o campo da politica majoritaria, ou seja, aquela fruto de
deliberagdo cujo ambito de realizagdo se circunscreve ao Legislativo e ao
Executivo. O autor exemplifica esse avanco com a Suprema Corte dos Estados

Unidos decidindo as elei¢cdes de 2000. Ja em Israel, também foi a Suprema
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Corte quem decidiu sobre a constru¢do do muro na divisa com o territorio da
Palestina.

No Brasil, essa realidade também nao foi diferente, tendo em vista que o
Supremo Tribunal Federal deliberou sobre casos como unides homoafetivas
(ADPF n° 132), interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos (ADPF n° 54) e
cotas raciais (ADC n° 41). Ainda foram decididos acerca de pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADI n° 3510), nepotismo (ADC n° 12) e
demarcacao de terras indigenas (Pet. n° 3388) (BARROSO, 2014).

Essa ascensdo do Poder Judiciario e consequente protagonismo
institucional, caracteristica insita ao constitucionalismo contemporaneo,
acarretou, conforme o magistério de Barroso (2014), uma crescente
judicializac&o da vida, vale dizer, matérias de alta importancia politica, social ou
econdmica estdo sendo decididas por aquele Poder. Em outras palavras, a
judicializacao significa “[...] transferéncia de poder das instancias tradicionais,
que sao o Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais” (BARROSO, 2014,
p. 39).

Portanto, essa seria uma das razdes fundantes da judicializagdo, qual
seja a questdo envolvendo as politicas publicas, sobre cuja analise se
debrucou Barroso (2008, p. 03), assentando que,

Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacao estatal ou um fim puablico — é disciplinado
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de acéo
judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre acdes concretas ou politicas publicas nessas duas
areas.

Sobre as causas dessa atuacao expansiva do Poder Judiciario no Brasil,
Barroso (2014, p. 39) aduz que,
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Ha causas diversas para o fendbmeno. A primeira é o reconhecimento
de que um Judiciario forte e independente é imprescindivel para a
protecdo dos direitos fundamentais. A segunda envolve uma certa
desilusdo com a politica majoritaria. H4 uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, para evitar o desgaste, preferem que o Judiciario
decida questBes controvertidas, como aborto e direitos de
homossexuais.

Ainda sobre esse aspecto, Barroso (2014) conclui seu raciocinio a partir
de trés premissas. Destaca que a primeira causa seria 0 processo de
redemocratizacao por que passou 0 pais com a promulgacdo da Constituicao
de 1988, principalmente no campo dos poderes politicos, posto que o
Judiciario, até entéo visto como um departamento técnico-especializado, passa
a desempenhar um papel preponderante no novo contexto, capaz de fazer
cumprir as Leis e a Constituicdo, o que expandiu a demanda por justica na
sociedade brasileira.

Em segundo Ilugar, entende o0 autor que o constitucionalismo
abrangente, inaugurado pela Constituicdo de 1988, teve significativa
importancia para a expansao da judicializacdo, na medida em que matérias ndo
tratadas em Constituicdes pretéritas, e que ficavam sob a discussdo do
processo politico majoritario, foram trazidas para o bojo da nova Constitui¢ao.

Nessa linha de entendimento, tanto Barroso (2014), quanto a
compreensao da doutrina majoritaria se inclinam no sentido de classificar o
Texto constitucional, no que concerne a extensdo, de analitico, em
contraposicdo a Constituicdo sintética, tendo em vista tratar de diversos
assuntos, desde orcamento publico a protecdo do indio, do idoso, do
adolescente etc.

Por fim, a dltima causa seria o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, o qual se mostra um dos mais abrangentes do mundo, e
gue permite qualquer juiz ou tribunal, uma vez provocado, deixar de aplicar
uma lei ao caso concreto que lhe tenha sido submetido, ou até mesmo,
expurgar, da ordem juridica, alguma norma que seja incompativel com a
Constituicdo. Além disso, o0 numero de pessoas que podem propor acdes
diretas no Supremo Tribunal Federal é elevado, sutileza que contribui para a
acentuacdo do protagonismo judicial, que decorre da arquitetura constitucional

brasileira.
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Obviamente, essa nova configuracdo assumida pelo Judiciario néo
poderia ficar indene a criticas. Dentre elas, ressalta Barroso (2014), existe a de
natureza politica, segundo a qual, juizes ndo sao eleitos pelo povo, motivo pelo
gual estes nao poderiam se sobrepor a vontade daqueles que foram eleitos. De
outro lado, tem-se a critica de indole ideoldgica, que aduz que o Judiciario seria
um espaco conservador, vale dizer, que preserva as elites contra 0 processo
democratico majoritario.

Ainda, ha a critica ligada a capacidade institucional desse Poder, haja
vista que ele ndo estaria preparado para avaliar os efeitos sistémicos de uma
deciséo, pois somente teria capacidade para tal em casos especificos. Como
altimo argumento, tem-se que haveria uma reducdo da participacdo da
sociedade, uma vez que excluiria aqueles que ndo tém acesso aos tribunais.

Em que pesem todas essas criticas tecidas a expansdo do Poder
Judiciario, sdo escorreitas as ponderagdes de Barroso (2014, p. 40), as quais

merecem destaque,

Todas essas criticas merecem reflexdo, mas podem ser
neutralizadas. Em primeiro lugar, uma democracia néo é feita apenas
da vontade das maiorias, mas também da preservagcdo dos direitos
fundamentais de todos. Cabe ao Judiciario defendé-los. Em segundo
lugar, é possivel sustentar que, na atualidade brasileira, o STF esta a
esquerda do Congresso Nacional. De fato, quando o tribunal decidiu
regulamentar o aviso prévio proporcional ao tempo de servico, as
classes empresariais acorreram ao Congresso, pedindo urgéncia na
aprovacao da lei que tardava. Ninguém duvidou que o STF seria mais
protetivo dos trabalhadores que o legislador. Quanto a capacidade
institucional, juizes e tribunais devem ser autocontidos e deferentes
aos outros Poderes em questdes técnicas complexas, como
transposi¢éo de rios ou demarcacédo de terras indigenas. Por fim, a
judicializacdo jamais deverd substituir a politica, nem pode ser o meio
ordinario de se resolverem as grandes questdes. Pelo contrario. O
Judiciario s6 deve interferir quando a politica falha.

Como ressalta Barroso (2014), o problema envolvendo toda essa nova
roupagem do Judiciario na vida brasileira ndo € o excesso de judicializacéo,
mas tem como ponto central a falta de boa politica. Assim, ndo é com a
restricdo do papel do Judiciério que se resolvera o problema, pelo contrério, ele
devera permanecer forte no papel que lhe foi entregue enquanto nédo houver a

restauragdo da dignidade da politica.
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Outro assunto ligado a esse novo contexto de expansividade do
Judiciario diz respeito ao ativismo, que embora muito proximo da judicializacao,
com ela néo se confunde. Alude Barroso (2014), que no caso do ativismo, o
gue se tem € uma atitude do Judiciario, que ao utilizar da interpretacdo do
Texto Constitucional para suprimir lacunas, sanar omissfes legislativas e
determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes, passa a atuar de
forma mais intensa na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
interferindo, consequentemente, no espaco de deliberagdo dos outros dois
Poderes.

Seu surgimento se deu nos Estados Unidos, no ano de 1954, sendo
cunhado por uma reacdo conservadora de forma pejorativa para qualificar a
atuacdo da Suprema Corte daquele pais, que passou a adotar uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais a revelia das
préticas politicas que até entdo vinham sendo adotadas (BARROSO, 2014).

No caso brasileiro, o ativismo judicial pode ser verificado em diversos
precedentes do Supremo Tribunal Federal, decidindo questdes que nao estao
expressamente previstas na Constituicdo. Aduz Barroso (2014) que exemplos
denotadores dessa postura podem ser observados na imposicao da fidelidade
partidaria (ADIs n® 3999 e 4086), a vedacdo do nepotismo (ADC n° 12), a
clausula de barreira (ADIs n° 1351 e 1354), os precedentes sobre a greve no
servico publico (Mls n°® 670 e 708) e sobre a criagdo de municipios (ADI n°
2.240) etc.

Sobre o ativismo judicial, assevera Barroso (2014, p. 246-247) que,

Normalmente, ele se instala — e este é o caso do Brasil — em
situacbes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
gue determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

O oposto da postura ativista, a luz dos ensinamentos de Barroso (2014)
€ a autocontencdo, por meio da qual o Judiciario busca se distanciar de
interferir no campo de atuacdo dos outros Poderes, permitindo que estes
possam ter maior liberdade nas suas escolhas ou ndo. Visa-se, com isso, trata-

los com maior deferéncia, nas palavras do autor. Exemplo da autocontencéo,
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segundo Barroso (2014), ocorreu com a decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI n® 3510), em que a
Corte se limitou a declarar constitucional a lei editada pelo Congresso Nacional.
Conforme narrado, o fenbmeno da judicializacdo é uma realidade
relativamente recente na comunidade juridica brasileira, tendo como marco
inaugural o processo de redemocratizacdo levado a efeito pela Constituicao
Federal de 1988. O acesso ao Poder Judiciario, para concretizar os direitos
sociais, foi significativamente remodelado, na medida em que esse € o
guardido ultimo da Constituicdo, além de intérprete maximo de seu Texto, ndo
se admitindo que a propria Lei exclua de sua apreciacéo lesdo ou ameaca de
lesdo a direitos (CF/88, art. 5°, XXXV) (BARROSO, 2014).
Deve-se observar, ainda, na linha de inteleccdo de Schulze e Gebran
Neto (2016), que essa atuacdo proativa do Poder Judiciario teve seu ponto
crucial a partir da compreensdo que o proprio 6rgdo passou a ter do texto
constitucional, vendo-o ndo mais como um documento estatico, mas com forca
normativa decorrente de valores supremos plasmados em seu corpo, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, da fundamentalidade dos direitos
sociais e da propria inafastabilidade do oficio judicante preconizado no artigo
59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Precisas nesse ponto as palavras de

Tutungi Junior (2012, p. 65), ao aduzir que,

Por outro lado, € bem verdade que a judicializacdo da politica
decorreu principalmente da omissdo estatal em adimplir prestacdes
positivas, inclusive de natureza constitucional, levando a necesséria
intervencdo do Poder Judiciario para assegurar a efetivacdo de tais
direitos. Entdo, o que naturalmente ja seria uma atuacao supletiva
(pois a propria busca pelo Estado-juiz deveria ser “subsidiaria”)
passou a ser fundamental; os mecanismos de controle entre os
Poderes passaram a se fazer necessarios ndo apenas para a
efetivac@o de direitos fundamentais, mas para a implementacdo de
diversas outras prestacfes positivas, dentre as quais as politicas
publicas.

Acrescentam Schulze e Gebran Neto (2016, p. 47) nesse mesmo rumo,

assentando que,
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A transicdo da inefetividade para a tentativa de efetividade dos
direitos fundamentais também decorreu do amadurecimento da
sociedade brasileira, que deixou a passividade para assumir
ativamente a responsabilidade de discutir seus direitos e se proteger
de ilegalidades historicamente praticadas nas relacées com o Estado
— na perspectiva da salde — e nas relag8es entre os proprios
particulares — especialmente operadoras de planos de saude.

Ademais, a medida que houve essa maior participacdo do Judiciario por
meio de decisdbes de questdbes envolvendo direitos ndo devidamente
implementados pelo Poder Publico mediante a realizacdo das politicas publicas
competentes, aduz Tutungi Janior (2012), que o indice de litigiosidade se
massificou sobremaneira. Em funcdo disso, a implementacdo dessas politicas
teriam como finalidade ndo mais apenas resguardar o bem estar social, mas
também tinha como foco garantir a ordem e a pacificacédo social.

O Brasil, notadamente, sob a égide da atual Constituicdo Federal,
notabilizou-se como um pais extremamente litigioso, onde desde questdes que
inicialmente seriam passiveis de serem resolvidas administrativamente, até
causas mais complexas sao levadas a apreciacdo judicial. Sobre esse aspecto

da cultura brasileira, destacam Schulze e Gebran Neto (2016, p. 107),

O Brasil é campedo mundial de judicializacdo se observada a
proporcéo entre processos e habitantes. A medida € de praticamente
um processo para cada cidaddo brasileiro. Tudo é levado as portas
dos Tribunais, sem qualquer limite ou conteng¢do. O burocratismo
vigente no Executivo e no Legislativo também j& reina no Judiciario. E
0 excesso de condenacgfes desregula a gestédo do SUS e dos planos
de saude.

Diante desse cenario, é possivel reconhecer que o cidaddo ostenta
verdadeira condicdo de titular de direitos sociais, valendo-se do Poder
Judiciario como meio de efetiva-los. Destaque-se, todavia, que os direitos
prestacionais aqui tratados estdo afetos ao campo da deliberacdo politica
majoritaria, sendo o controle judicial das politicas publicas uma medida
extrema, merecedora de especial atencédo (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Como importante marco no balizamento da atuacdo do Poder Judiciario
envolvendo questdes relacionadas a omissdes de direitos fundamentais e
politicas publicas, tem-se a decisdo proferida pelo Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Celso de Melo, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental (ADPF) n°® 45, na qual foram estabelecidos certos parametros
para a implementacdo das pretensdes que séo levadas ao Judiciério.

Nessa ordem de ideias, portanto, é possivel perceber que a
judicializacdo envolve questbes de expressiva repercussao politica ou social
cujo campo de analise sai das instancias tradicionais — Congresso Nacional e
Poder Executivo —, passando a migrar para outra instancia que até entdo nao
se cogitava poderia se arvorar de matérias desse jaez. Tal realidade € insita a
uma Democracia Constitucional, além do que, conforme ensinamentos de Dias
(2016), é um sistema de controle judicial que se expande cada vez mais pelo
mundo afora, ampliando-se a medida que implantado em novas realidades

politicas e sociais.

3.2 Efetivacao do direito a saude pela via judicial e tendéncias atuais

Muito em voga, hodiernamente, sdo as demandas judiciais promovidas
em face do Estado, via de regra, por segmentos hipossuficientes do seio social,
com o fito de satisfazer necessidades singulares basicas contempladas no bojo
da Constituicdo Federal, especialmente, relacionados a direitos sociais, a
exemplo da educacéo, saude, seguranca, moradia etc.

Como ja devidamente analisado, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 5 de outubro de 1988, inclui o direito a saude na relacdo dos
direitos fundamentais. Ao assim proceder e trata-lo de modo especifico e
detalhado em seu texto, 0 constituinte teve a sensibilidade de perceber que o
ordenamento juridico de entdo nao era suficiente para suprir as necessidades
dos mais vulneraveis diante de problemas relacionados a saude.

Considerando especificamente o direito a saude, com base no
magistério de Schulze e Gebran Neto (2016), surge questdo de extrema
relevancia que é aquela relativa aos pleitos de medicamentos, tratamentos e
equipamentos hospitalares ndo fornecidos pelo SUS. Ha procedimentos ou
medicamentos que ndo estdo contempladas pelo Sistema Unico de Salde,

restando ao individuo ingressar no Poder Judiciario para que este imponha ao



70

Estado a obrigacdo de prover o direito reclamado, ndo se admitindo que este
permaneca como mero espectador diante das tragicas escolhas politicas que
tratem com desdém direitos fundamentais prioritarios, como é o caso da saude,
em clara afronta ao que estabelece a Constituicdo Federal.

Portanto, ndo se poderia falar em ingeréncia do Judiciario em politicas
publicas em casos tais, uma vez que se trata de direito individual, sobre os
quais a tutela jurisdicional incide de forma inafastavel. O que se observa,
entretanto, é que h& diversas acbes buscando esse direito, 0 que de certo
modo afeta as politicas publicas, na medida em que obriga o administrador
publico a atender a determinacao judicial deixando de usar recursos publicos
em outras areas.

Relativamente ao modo como o Poder Judiciario vem sendo provocado,
pode-se afirmar que os pleitos individuais tiveram um crescimento exponencial
nos ultimos anos e em sua maioria estavam relacionados a busca por
medicamentos e procedimentos ndo contemplados nas listas de atendimento
do Sistema Unico de Satde (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Por outra Otica, diversas acfes coletivas, propostas por entidades de
classe, partidos politicos, e em grande parte pelo Ministério Publico, pleiteiam
ao Poder Judiciario a tutela do direito a saude amiude negligenciada pelos
Poderes Legislativo e Executivo. Seria inconcebivel, numa primeira andlise,
gue o Poder Judiciario interferisse nas opc¢bes legitimas feitas pela
Administracdo, pois, se assim o fizesse, estar-se-ia a substituir as escolhas
feitas pelo administrador e, por conseguinte, extrapolaria seu ambito de
atuacdo. Nesse conduto argumentativo, a interferéncia do Judiciario somente
se legitimaria em hipéteses de flagrante antijuridicidade nessas escolhas.

Observam Ventura et al. (2010) e Barroso (2014) que uma das primeiras
demandas relativa ao exercicio do direito a saude de que se tem noticia e
relacionada a judicializacdo, € do coquetel para tratamento da AIDS, fator este
gue serviu de mola propulsora para agitar os animos da populacdo em geral na
busca, via Judiciario, por melhores prestacdes dos servicos de saude publica.

Conforme se aludiu, o SUS dispde de uma lista de medicamentos que
sdo fornecidos gratuitamente a todos os individuos, inclusive estrangeiros,

dado o carater universalista da assisténcia a salde. Para se aferir se
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determinado tipo de medicamento estd ou nao disponivel na rede publica de
saude, Araujo, Lépez e Junqueira (2016) enfatizam que se deve buscar nas
listas da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).

Salientam tais autores, todavia, que outros medicamentos ndo estéao
contemplados nessa relagéo por envolverem procedimentos hospitalares mais
amplos ou inespecificos, devendo-se recorrer a Relacdo Nacional de Acles e
Servigcos de Saude (RENASES).

Assim, como o medicamento em referéncia ndo constava nas listas do
SUS a época, os pacientes buscavam o Poder Judiciario para que o Poder

Publico fosse compelido a fornecé-lo.

O processo judicial, individual e coletivo, contra os Poderes Publicos,
teve inicio na década de 90, com as reivindicagbes das pessoas
vivendo com HIV/Aids para medicamentos e procedimentos médicos.
As reivindicagbes fundamentavam-se no direito constitucional a
saude, que inclui o dever estatal de prestar assisténcia a saude
individual, de forma integral, universal e gratuita, no Sistema Unico de
Salde (SUS), sob responsabilidade conjunta da Unido Federal,
Estados e Municipios (VENTURA et al, p. 78).

Segundo Gandini, Barione e Souza (2007, p. 4), ao relatarem sobre o

atual estagio dessa conjuntura no Brasil,

No momento o assunto é candente na comunidade juridica, na
comunidade médico-farmacéutica, na Administra¢cdo e na imprensa.
Isso porque a populacdo tem se valido do Poder Judiciario para
executar essa prestacdo, ou seja, o Judiciario tem sido provocado a
coagir a Administracdo a cumprir o dever que a Constituicdo lhe
impde, garantindo, assim, o exercicio do direito a Saude.

De acordo com Tutungi Junior (2012), esse cenario de anomalia nas
prestacdes sociais, especialmente na area da saude, desencadeou reacao por
parte da sociedade, a qual visando resguardar e ver assegurado aquilo que
minimamente a Constituicdo Federal garantiu, comecou a se mobilizar e se
valer da tutela jurisdicional como forma de coagir o Poder Publico a Ihe

atender. Esse quadro paulatinamente se agudizou pois,
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A gravidade da situacdo levou a uma explosao de litigiosidade outrora
inimaginavel, com o agravante de se estar diante de um direito que,
se no plano constitucional integra a ordem social (e portanto poderia
levar ao entendimento esposado acerca das disposicdes
programaticas), no caso concreto coloca o ordenamento brasileiro
frente a frente com seu principio fundamental maior: a dignidade da
pessoa humana. (TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 238).

Araujo, Lopez e Junqueira (2016), atentos a realidade brasileira em
relacdo a judicializacdo da saude, chamam a atencéo para os dados obtidos a
partir de pesquisas realizadas entre os anos de 2005 e 2014, quando o0 niumero
de novas demandas saltou de 450 para 9.402, representando um aumento de
2.000%. Além disso, os autores ainda ressaltam que o Ministério da Saude
revelou que os gastos com a judicializacdo teve um consideravel aumento, pois
passou de R$ 2,5 milhdes em 2005, chegando a R$ 840 milhGes em 2014, ou
seja, um incremento de mais de 30.000%.

Contudo, nesse particular, pertinentes as ponderacdes de Schulze e
Gebran Neto (2016) ao afirmarem que a despeito de haver judicializacdes
legitimas, pois calcadas em normas fundamentais violadas, existem
circunstancias em que ocorre um manifesto abuso do direito de acdo ante a
extrapolacdo da pretensdo do autor, pois esta ndo guarda harmonia com a
extensado do direito & satude. Em face desse contexto e do acentuado indice de
litigiosidade, concluem Schulze e Gebran Neto (2016, p. 71) que ‘“isto
demonstra que a sociedade brasileira esta desajustada, porquanto judicializa a
vida, a politica e todas as rela¢des sociais, sem nenhum limite”.

Assim, pode-se sustentar que o0 quadro fatico que hoje se apresenta
relativamente a judicializagdo ndo s6 da saude, mas de tantos outros direitos,
especialmente os sociais, deve-se, em grande parte, a crise do Estado
brasileiro. Conforme assentado por Schulze e Gebran Neto (2016), o
Legislativo, a quem incumbe a funcéo legiferante e fiscalizatéria dos atos do
Poder Executivo, ndo desempenha a contento o0 seu papel, seja para evitar
comprometimentos politicos, seja porque esta dividido em mdultiplos grupos de
interesse, o que dificulta a atuag&o unitéria do poder.

Além disso, o Poder Executivo também contribui para esse cenario, na

medida em que,
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Em primeiro lugar, a baixa governanca impede a conducdo da
administracdo publica brasileira. Em segundo lugar, ha inércia e
omissao na construcdo e execucdo de politicas publicas. Em terceiro
lugar, a meritocracia ainda é considerada dogma no servigo publico.
O alto nimero de cargos comissionados, sem controle da capacidade
técnica, influencia na baixa qualidade do ato administrativo. Em
guarto lugar, a eficiéncia ainda ndo se consagrou como principio
maior, a despeito da previsdo no artigo 37 da Constituicdo
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 45).

Toda essa ineficiéncia institucional tanto do Legislativo quanto do
Executivo culminaram, de forma decisiva, na ascensdo do Poder Judiciario,
visto agora como protagonista em matéria de direito a saude, pois é a via
encontrada para se obter um direito que néo € prestado de forma adequada.

Assenta Lazari (2012, p. 237-238) que,

[...] o histérico do ordenamento patrio de ma gestdo de recursos
publicos, associado a fraudes, corrupgdo, violacdo a moralidade e
atos de improbidade administrativa levou o SUS quase a “faléncia”.
Some-se a isso 0 aumento populacional e 0 aumento na expectativa
de vida do brasileiro, que invariavelmente proporcionaram aumento
na demanda dos servi¢os de saude.

No que concerne ao conteudo das demandas propostas no Poder
Judiciério, percebe-se que hd uma abrangente gama de pleitos, uma vez que o
préprio direito a saude possibilita levar as vias judiciais diversas questdes.
Assim, ilustrativamente, sdo submetidas ao Poder Judiciario acdes versando
sobre dificuldades no agendamento de consultas, realizacéo de procedimentos
cirdrgicos, internacdes, obtencdo de medicamentos e outros insumos.

Contudo, o destaque fica por conta das acdes que buscam o
fornecimento de medicamentos, tanto na Justica Federal quanto na Estadual.
Conforme destacam Araujo, Lépez e Junqueira (2016, p. 61),

Solicitam-se medicamentos: 1) que o sistema fornece regularmente e,
por alguma raz8o, ndo estdo disponiveis em determinada localidade
no momento; 2) que o sistema ndo fornece, pois disponibiliza
alternativas, seja de outro principio ativo ou insumo com eficacia
semelhante, seja em marca diversa da pleiteada; 3) recentemente
lancados no mercado, muitas vezes experimentais, sem evidéncia
cientifica analisada ou controversa, e com baixissima efetividade, a
despeito das politicas publicas existentes.

Embora se reconheca a deficiéncia financeira e estrutural no sistema de

saude publica brasileiro, Schulze e Gebran Neto (2016) entendem que 0
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subfinanciamento do sistema, precario que é, aliado a ma gestdo desses
recursos, contribui decisivamente para o agravamento desse quadro. Os
Estados ndo executam o percentual estabelecido na Constituicdo, o que
acarreta a sobrecarga para os Municipios, impedindo o eficiente funcionamento
do servigo.

E necesséario ressaltar que a judicializacio da saltde no Brasil esta
dividida em duas situacdes distintas. Segundo Schulze e Gebran Neto (2016),
primeiramente ha a hipotese na qual ja existe um direito reconhecido no ambito
do SUS ou nos planos de saude. Entretanto, ele é negado na via
administrativa, devido a questdes relativas a falha no sistema ou por mera falta
de gestdo adequada. Nesse contexto, € preferivel o ajuizamento de acdes
coletivas, na medida em que se evita o crescimento de acdes individuais, e em
consequéncia um numero maior de pessoas sao contempladas com o
provimento judicial.

Nessa linha de compreensdo, havendo reconhecimento, pelo proprio
Estado, de determinada politica publica que preveja o fornecimento de
medicamento, procedimento cirdrgico e outros insumos, seu cumprimento se
torna exigivel, por mais que em certas situacées nao haja condicdo de imediato
atendimento, seja por forca de caréncia de infraestrutura adequada, auséncia
de doador para um 6érgao especifico, dentre outros fatores (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2016).

Por outro lado, a segunda situacdo decorre do ndo reconhecimento do
direito na via administrativa, € dizer, ndo houve a incorporacdo do tratamento
ou medicamento nos registros da ANVISA, ou ainda que haja a incorporagao, o
individuo ndo possui a devida indicacdo médica. Essa situacdo é a que mais
tem gerado debates, pois ndo existe previsdo para a sua concessdo, € a
depender da condenacéo que se imputa ao ente publico, o prejuizo financeiro
ou a desregulacdo no planejamento orcamentario pode ser consequéncia
inevitavel (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Neste Ultimo caso, merece destaque a intitulada medicina baseada em

evidéncias (MBE), incorporada no artigo 19-O, paragrafo Unico da Lei n°

8.080/905, a qual tem por escopo néo admitir o acesso a produtos que ainda

5| ei 8.080 de 1990
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estejam em fase experimental, por conta da nocividade que o medicamento
pode representar para o individuo, sem que se tenha certeza dos possiveis

efeitos benéficos. Sobre a sua importancia, vale frisar que,

A MBE, portanto, ndo é apenas um nome ou rétulo que caracteriza a
descoberta cientifica sobre moléstias, produtos, medicamentos ou
tratamentos. Ela consiste numa técnica especifica para atestar com o
maior grau de certeza a eficiéncia, efetividade e seguranca de
produtos, tratamentos, medicamentos e exames que foram objeto de
diversos estudos cientificos, de modo que os verdadeiros progressos
das pesquisas médicas sejam transpostos para a pratica. Trata-se,
portanto, de uma ferramenta utilizada, em primeiro lugar, no exercicio
da medicina (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 215).

Para Araujo, Lopez e Junqueira (2016, p. 78)

[...] afasta-se o casuismo e o absolutismo da autonomia médica, que
passa a requerer embasamento cientifico rigoroso. Neste sentido,
importa ndo apenas a existéncia, mas a qualidade da pesquisa, 0s
métodos utilizados, os patrocinadores dos estudos, os grupos de
pacientes avaliados, suas caracteristicas proprias, as condicdes em
que sdo mantidos, o tempo estimado, dentre outros elementos que
tornam as conclus@es alcan¢gadas mais objetivamente auferiveis.

Ainda nessa linha de inteleccéo, Schulze e Gebran Neto (2016, p. 180)
manifestam-se contrarios ao deferimento de pleitos dessa indole, sustentando

para tanto que,

A competéncia constitucional do Estado de exercer a vigilancia
sanitaria ndo pode ser derrogada por deciséo judicial que, superando
os estudos, pareceres e critérios estatais, venha a substituir-se a
administracdo. Se ha a possibilidade de judicializar a aprovagéo, ou
nao, de farmacos pela ANVISA, penso que isso ndo se dard na via
judicial, mas em acéo propria que questione eventuais critérios de
reprovacdo, ou demora do Estado em avaliar determinado produto,
entre outras tutelas que se possa fazer sobre o procedimento, ndo
sobre o direito a determinado produto.

Desse modo, a doutrina tem sinalizado a necessidade de um corpo

técnico, especializado no assunto a que foi submetido a julgamento, a fim de

Art. 19-0O. [..]

Paragrafo Unico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que trata o caput deste
artigo serdo aqueles avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade e custo-
efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que trata o
protocolo.
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subsidiar o julgador quando da prolacédo do provimento judicial, uma vez que o
conhecimento profissional do magistrado ndo o permite adentrar em questdes
tdo especificas cujo grau de complexidade desborda do seu campo de atuacéo
(ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Nessa linha de raciocinio, destacam Araujo, Lépez e Junqueira (2016)
gue no ambito do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, a pericia médica tem
sido empregada constantemente para a comprovacéao da eficacia e adequacao
do tratamento pleiteado, com amparo na medicina baseada em evidéncias,
ainda que a prescricdo médica apresentada pelo autor seja proveniente de
meédico dos quadros do SUS.

Ademais, o Conselho Nacional de Justica, 6rgao integrante da estrutura
do Poder Judiciario e responsavel pelo controle e fiscalizacdo financeira e
administrativa do Judiciario nacional, atento as dificuldades enfrentadas pelos
juizes na conducgédo dos feitos envolvendo o direito a saude, emitiu em 30 de
marco de 2010 a Recomendacédo n® 31 para a adocao de medidas visando a
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a satde (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Araujo, Lopez e Junqueira (2016) sustentam que a questdo relativa a
possibilidade de dispensacdo de medicamentos sem o devido registro na
ANVISA é assunto ainda objeto de divergéncia nos Tribunais péatrios. Tanto o
enunciado n° 31 do Conselho Nacional de Justica, quanto a Suspensédo de
Tutela Antecipada n°® 178 e 175-CE, provenientes do STF, na qual a Unido e o
Municipio de Fortaleza buscavam suspender a determinacdo de fornecimento
de medicamentos a ser cumprida por estes entes, com base no direito
fundamental social & saude, caminham no sentido de recomendar o néo
fornecimento de farmacos sem a devida incorporacdo pelo 6rgdo competente
ou gque ainda esteja em fase experimental. Em sentido diverso, contudo,
apontam os autores que a Corte Suprema ja excepcionou essa orientacao para
deferir em certos casos o medicamento mesmo sem o devido registro.

O atual viés é revelador de que muitas acdes judiciais de saude tém
levado a distor¢bes ndo apenas processuais, mas também sobre a concepcéo

precipitada de direitos assim como sua propria extenséo, especialmente
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guando é réu o Poder Publico. Alem da confianca exacerbada nas alegacfes
autorais independentemente da comprovacao cabal, tende-se a superestimar o
gue esta garantido a um paciente que pretende, judicialmente, o fornecimento
de determinada tecnologia em satde (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Pontuam esses autores que, em regra, as demandas judiciais versando
sobre o fornecimento de determinada tecnologia em saude, em especial,
medicamentos e insumos, condenam o Poder Publico em sede de antecipacao
dos efeitos da tutela. Tal fato, segundo Schulze e Gebran Neto (2016), revela a
extrema cautela que se deve ter em pleitos dessa natureza, porquanto tais
decisbes sao precarias e passiveis de reversao.

Outrossim, é preciso enfatizar, a luz das ponderacdes de Schulze e
Gebran Neto (2016), que havendo decisdo administrativa pela negativa do
fornecimento ou omissdo do ente estatal em se manifestar sobre a
possibilidade ou ndo do deferimento em tempo razoavel e de forma
fundamentada, autorizado estard o pleito judicial. Alids, a logica dessa
premissa ndo poderia ser diferente, dado que se coaduna com o proprio
exercicio do direito de acdo, ou seja, se nao ha resisténcia em fornecer o bem
da vida reclamado, por conseguinte, carece o autor de interesse para deduzir

sua pretensdo em juizo. Desse modo,

No que tange a pretensées compreendidas nas politicas publicas de
salde, a auséncia de pedido administrativo importa na inexisténcia
de interesse de agir, porquanto ndo haver4d demonstracdo de
pretenséo resistida, porque a administragdo n&o foi provocada
quanto ao pedido (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 184).

Esse tem sido o entendimento, inclusive, do Comité Executivo da Saude
do Parana com a edi¢céo do Enunciado n° 2, seguido pelo Enunciado n® 13 da |

Jornada da Saude do CNJ, editado em maio de 2014, conforme assenta
Schulze e Gebran Neto (2016, p. 183),
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Enunciado n® 2 — Os pedidos ajuizados para que o Poder Judiciario
forneca ou custeie medicamentos ou tratamentos de salde devem
ser objeto de prévio requerimento a administracdo, a quem incumbe
responder fundamentadamente e em prazo razoavel. Ausente o
pedido administrativo, cabe ao Poder Judiciario previamente ouvir o
gestor publico antes de apreciar os pedidos de liminar.

Enunciado n° 13 — Nas acfes de saude, que pleiteiam do poder
publico o fornecimento de medicamentos, recomenda-se, sempre que
possivel, a prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Sadde (SUS),
com vistas a, inclusive, identificar solicitacdo prévia do requerente a
administragdo, competéncia do ente federado e alternativas
terapéuticas.

Schulze e Gebran Neto (2016, p. 185) em sintonia com essas

orientacdes manifestam que,

Apenas na impossibilidade de ingresso prévio por uma das portas de
entrada do SUS é que podera ser admitido o ajuizamento de acgéo
instruida com prescricdo de médico particular. E, neste caso, a carga
argumentativa e demonstra¢do do direito invocado haverd que ser
ainda maior.

Com o escopo de ilustrar, exemplificativamente, o0s instrumentos
processuais hébeis a sindicalizar esses direitos, Lazari (2016) menciona de
forma ndo exaustiva uma listagem de remédios constitucionais e
infraconstitucionais a serem manejados sempre que se pretender buscar do
Estado o direito fundamental a saude, como por exemplo: direito de peticdo
(artigo 5°, inciso XXXIV, CF/88), mandado de seguranca (artigo 5°, incisos LXIX
e LXX, CF/88), acéao civil publica (Lei n°® 7.347/85) e a propositura de acdo com
fundamento no artigo 102 do Cdédigo de Defesa do Consumidor com o objetivo
de impor ao Poder Publico a proibicdo de produzir ou distribuir no territorio
nacional de produtos que possam representar perigo a saude publica e a
incolumidade pessoal.

Em sintese, € importante frisar que se deve dar primazia as politicas
publicas de salde, tendo em vista que baseadas em evidéncias cientificas,
demonstrando seguranca na sua utilizacdo. Diversamente ocorre com
medicamentos ou tratamentos em fase experimental, onde ndo ha, a priori,
gualquer resultado efetivamente comprovado, sendo “indispensavel que haja

amparo em profunda prova cientifica quanto a necessidade do remédio ou
tratamento e sua eficacia” (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 57).
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Por fim, invocando as ponderacdes tecidas por Schulze e Gebran Neto
(2016) é coerente admitir que, embora haja incessantes necessidades sociais
na area da saude, o Estado ndo pode se converter em segurador universal, de
sorte que o referido direito tal qual previsto na Constituicdo ndo possui alcance
ilimitado, considerando que nem mesmo o direito a vida ostenta carater
absoluto.

Assim, conquanto o Judiciario brasileiro, mais especificamente o
Supremo Tribunal Federal, tenha constantemente invocado preceitos como
dignidade da pessoa humana, assim como o dever estatal de prestar o direito
fundamental a saude, setor de peso da doutrina tem combatido duramente
esse posicionamento simplério e genérico adotado pela Corte Suprema. Esse
segmento doutrinario entende que tal postura tem conduzido a equivocada
conclusdo segundo a qual tal direito ostentaria carater absoluto (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2016).

Desta feita, em certas situacfes faticas, a restricdo a tal direito sera
medida necessaria, sendo imprescindivel analisar todo o contexto no qual a
discusséo esta inserida, ndo se podendo concluir por uma responsabilizacao
indiscriminada dos entes publicos. Além disso, é preciso se atentar que a
proliferacdo de decisGes judiciais, produz manifesto efeito negativo no
orcamento publico, assim como afetam a execucdo de politicas publicas de
saude envolvendo outros cidaddos, que igualmente detém a titularidade desse

direito.

3.3 Desafios da Judicializag&o no Brasil

N&o se pode olvidar, que em sendo a Constituicdo o centro emanador
dos direitos fundamentais, tendo o regime democratico calcado no principio da
dignidade da pessoa humana, o Poder Judiciario ndo pode permanecer
indiferente as acdes que Ihe séo propostas pretendendo um determinado bem
da vida. Some-se a isso, o fato de que, quando se trata de um direito revestido

de fundamental importancia para a manutencgdo da propria vida humana, como
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€ 0 caso da saude, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, consoante alude a
ConstituigéoG, € garantia que se impde em funcéo da atuacao inefetiva do
Estado-administrador (LAZARI, 2016).

A questdo que se coloca, porém, € saber se em face dessa realidade
juridica atual, o Poder Judiciario estaria plenamente apto a decidir matérias,
gue segundo o proprio Texto Constitucional, situa-se fora do seu ambito de
atuacdo, ou pelo contrario, se seria instancia carecedora de legitimidade
democratica para tal proceder. O tema ganha relevo quando se coloca em
pauta o fato de as politicas publicas serem instrumentos de efetivacdo dos
direitos fundamentais postos a disposi¢cdo de 6rgaos estatais cuja estrutura é
formada por agentes democraticamente eleitos pelo povo.

Neste ponto, passa-se a analisar algumas questdes controvertidas tanto
no ambito judicial quanto doutrinario, concernente a judicializacédo. Trata-se da
possibilidade de alegacdo da reserva do possivel em face do minimo
existencial, a possivel ofensa a separacdo de poderes ao se admitir o controle
de certas politicas publicas pelo Judiciario, em especial, do direito a saude,
assim como outras questdes que merecem um olhar reflexivo, a luz da doutrina
e jurisprudéncia patrias, a fim de delimitar a exata compreenséo da matéria em

discussao.

3.3.1 Teorias da reserva do possivel e do minimo existencial

A Republica Federativa do Brasil consubstancia Estado Social e
Democratico de Direito. E dever do Estado e, portanto, direito do cidad&o, ter
acesso as prestacdes sociais, incluindo obviamente o direito a saude. Verifica-
se, porém, que 0s recursos de que se vale o administrador publico para se
desincumbir desse 6nus sdo bastante escassos, ao passo que as
necessidades béasicas dos cidaddos sao ilimitadas. A esse fato, conforme

pondera Lazari (2016), convencionou-se denominar reserva do possivel.

6Constitui(;é\o Federal
Art. 5°, XXXV, CF/88 — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;
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De acordo com Avila (2014), a efetivacdo dos direitos fundamentais, em
especial, dos direitos sociais, estaria condicionada as possibilidades financeiras
dos cofres publicos. Assim, a reserva do possivel passou a ser um argumento
utilizado pelo Estado para justificar sua auséncia na prestacdo de servicos
publicos essenciais.

Ademais, existe um inequivoco descompasso entre o que estabelece a
Constituicdo Federal e a realidade fatica que se apresenta. Tal fato, conforme
ensina Tutungi Junior (2012), pode constituir uma barreira a realizagdo dos
direitos sociais, tendo em vista que a insuficiéncia orgamentaria muitas vezes
torna inviavel o acesso aos bens e direitos constitucionais, sobretudo quando
se pde em evidéncia as politicas publicas assistenciais nas mais diversas
areas.

Lazari (2016) utiliza a légica do “cobertor pequeno” para fazer referéncia
as incontaveis necessidades humanas em detrimento das limita¢des faticas, ou
seja, por meio dessa logica, a vontade de cobrir seria maior do que o tamanho
do “trapo”, cobrindo-se a cabeca, os pés ficam a mostra.

O autor complementa argumentando que, em face das mdultiplas areas
de politicas assistenciais estabelecidas pela Constituicdo Federal — educacéo,
saude, esporte, lazer etc.-, torna-se extremamente dificultoso, senédo
impossivel, atender a todas as exigéncias apresentadas, seja via
administrativa, seja via judicial. Em face de tais situagbes, a necessidade de
sacrificios é consequéncia inevitavel.

Por outro lado, observa Barroso (2014), que a proliferacdo de decisdes
judiciais condenando a Administracdo ao custeio de tratamentos e
medicamentos irrazoaveis acabam por gerar sérios riscos a continuidade dos
servicos de saude, uma vez que desorganiza a atividade administrativa e
impede a alocacao racional dos recursos publicos, ja tdo escassos.

Desse modo, para compreender a exata medida de aplicacdo da reserva
do possivel, assim como as nuances que envolvem tal teoria, urge fazer uma
digressao histérica acerca do tema, desde seu surgimento até a configuracao
atual, delimitando todo o contexto em que foi aplicada a época do seu advento

e posterior importacéo para o Brasil.
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A teoria da reserva do possivel, segundo Lazari (2016), encontra berco
na Alemanha. Sua origem é datada de 18 de julho de 1972, proveniente do
Tribunal Constitucional Federal Alem&o. A causa da teoria, explica o autor,
deveu-se ao fato de que nesse periodo houve um exponencial crescimento do
nimero de estudantes na area de medicina humana, o que nao foi
correspondido pelo niamero de universidades disponiveis, sendo necessarios
vultosos investimentos para atender essa demanda. Isso motivou as
universidades invocarem a limitacdo do numero de vagas com base numa lei
com esse teor, 0 que foi chancelado pelo Tribunal Alemé&o.

Narra Lazari (2016) que o Tribunal Aleméo, apesar de reconhecer como
constitucionalmente assegurado o direito de admissdo, € dizer, da escolha
individual do lugar de ensino e a carreira profissional a ser seguida, o0 aumento
excessivo do numero de pessoas no curso de medicina poderia pér em xeque
o proprio direito protegido, o que legitimaria o condicionamento da admisséo a
uma limitacdo orcamentéria e financeira.

Por isso, para o Tribunal Constitucional Federal, na medida em que os
direitos sociais de participacdo em beneficios estatais ndo séo, desde o inicio,
restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente
exigir da coletividade. Assim, ao administrador competiria, na gestdo de seu
orcamento, também observar outros interesses da coletividade bem com a
decisdo sobre a extensédo e as prioridades da expansao do ensino superior
(LAZARI, 2016).

Portanto, € possivel observar que o argumento utilizado pela Corte
Constitucional alema alinhava-se a questdo da razoabilidade da pretensdo
invocada, pois mesmo que o Estado dispusesse de recursos suficientes para
atender ao direito reclamado, ndo haveria a obrigacdo estatal de prestar um
servico ou conceder um direito que ndo se encontrasse no limite do razoavel.

Assim o objetivo da teoria em sua génese,

[...] ndo se relacionava direta e unicamente com as restricdes de
recursos materiais enquanto limites intransponiveis para a
concretizacdo do direito social, mas sim a razoabilidade da pretensao
deduzida com vista a sua efetivagdo (MASSON, 2015, p. 290).
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Mais tarde, consoante ensinamentos de Masson (2015), referida teoria
foi importada para o Brasil, por meio, primeiramente, do magistério de Sarlet e,
depois, na jurisprudéncia do STF, no julgamento do RE 456.996-SP, julgado
em 22 de setembro de 2005 e publicado em 03 de fevereiro de 2006 5

Contudo, houve um desvirtuamento de sua esséncia, eis que passou a
ser alegada pelo Estado corriqueiramente, sem qualquer tipo de critério e
argumentacdao plausivel. Ensina Masson (2015) que no Brasil, referida teoria foi
adotada com a faceta do financeiramente possivel, ou seja, considerou-se a
insuficiéncia de recursos publicos um obstaculo a efetivacdo dos direitos
sociais.

Importante destacar, ademais, que a reserva do possivel opera sob uma
dimenséo triplice, consoante alude Masson (2015) com espeque nos
ensinamentos de Sarlet, qual seja, a disponibilidade fatica, a disponibilidade
juridica e a proporcionalidade. No que tange a primeira, explica a autora, que é
necessario verificar se a prestacdo exigida encontra inserida dentro da
razoabilidade da universalizacdo, vale dizer, se tal direito é passivel de ser
estendido a todos que se encontram na mesma situagao.

Assim, esse aspecto é importante, tendo em vista que o Judiciario ao
realizar a micro-justica, é dizer, analisa um caso especifico, tende a ser mais
generoso, desconsiderando por outro lado a macro-justica, ou seja, verificar se
ha possibilidade de todos os demais individuos pleitearem semelhante

prestacdo, eis que

Ao desconsiderar essa alternativa, acaba por comprometer a
igualdade (uma demanda seria atendida, outras tantas, apesar de
idénticas, ndo) ou, até mesmo, a estabilidade orgamentaria (ao criar
um precedente de atendimento que sera repetido em diversas outras
causas, nada obstante a caréncia de recursos) (MASSON, 2015, p.
291).

No que diz respeito a segunda dimensdo, relacionada a disponibilidade
juridica, ao examinar as licdbes de Sarlet, pondera Masson (2015), que nesta

reside o questionamento relativo aos 6rgaos incumbidos de formular e efetivar

’ S&o0 decisdes paradigmas, as exaradas no RE 429.903, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 25/06/2014, publicada no DJ em 14/08/2014; RE 592.581, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 13/08/2015, publicado no DJ em 26/08/2015; ADPF 45, Rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 29/04/2004, publicado no DJ em 04/05/04.



84

politicas publicas, assim como as preferéncias e prioridades que orientarao os
gastos publicos. Assenta a autora a delicadeza dessa dimensdao, pelo fato de
envolver a possibilidade de o Poder Judiciario efetivar diretamente o acesso
aos bens que, a principio, estariam sob o crivo das instancias politicas
(Legislativo e Executivo).

Nesse diapasao, é coerente admitir, consoante entende Masson (2015),
gue embora seja considerada indevida a interferéncia judiciaria na esfera de
atuacdo dos demais poderes, substituindo-os nos juizos de conveniéncia e
oportunidade, ndo se pode coadunar com postura de violacdo inconteste dos

direitos fundamentais pelos 6rgéos politicos, uma vez que,

[...] revela-se factivel ao Poder Judiciario determinar, ainda que de
modo excepcional, que as politicas publicas definidas pela
Constituicdo  sejam  implementadas pelos 0rgdos estatais
descuidados e faltosos, cuja omissdo - por importar em
descumprimento das obrigacdes politico-juridicas que sobre eles
recaem em carater mandatério — culmine no comprometimento da
eficdcia e a integridade de direitos sociais possuidores de estatura
constitucional (MASSON, 2015, p. 292).

Por ultimo, tem-se a dimensdo da proporcionalidade da reserva do
possivel, a significar que a efetivacdo e realizacdo dos direitos sociais
dependeriam do atendimento de dois requisitos basicos, que para Masson
(2015), seriam a razoabilidade da pretenséo individual deduzida em face do
Poder Publico e a existéncia de disponibilidade financeira para custear tais
direitos sociais. Contudo, nessa mesma linha de compreensdo, ressalta
Masson (2015) ser absolutamente vedado ao ente estatal, servir-se da clausula
da reserva do possivel para frustrar a implementacéo de politicas publicas a fim

de concretizar os direitos sociais, vez que

[..] ressalvada a ocorréncia de motivo justo e objetivamente
verificavel, a reserva do possivel ndo pode ser alegada pelo Estado
no intuito de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
firmadas no texto constitucional (MASSON, 2015).

Nesse sentido, a clausula mencionada, quando utilizada pelo Estado
para a sua defesa, a ele cabera o 6nus de provar tal circunstancia, ndo se

admitindo qualquer inversdo ou distribuicdo dindmica, servindo de protecao

para o autor da demanda, na medida em que além de ser de extrema
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dificuldade a producdo de prova da insuficiéncia orcamentaria do Estado,
obstar-se-ia 0 acesso a justica (LAZARI, 2016).

Como forma de conter a alegacdo generalizada por parte do Estado da
reserva do possivel, somente em situacfes excepcionalissimas, devidamente

comprovadas é que se poderia aceitar tal tese,

Nao se pode, pois, admitir a “reserva” como clausula negatéria
indiscriminada de suprimento de direitos fundamentais, pois isso
feriria por completo o dirigencialismo de José Joaquim Gomes
Canotilho que circunda a Constituicdo Federal e que, com ou sem
ressalvas desse ser respeitado. Se é fato que critérios devem ser
observados para a concessao de direitos sociais, a contrario sensu
significa dizer que critérios devem ser observados, também, para a
ndo concesséao de direitos sociais. E, se a regra € a ndo aplicagdo da
reserva do possivel, significa que tais critérios devem sempre ser
interpretados no sentido da concretizacdo dos direitos sociais, e,
portanto, somente em ultima ratio imperaria a clausula de excluséo
em evidéncia (LAZARI, 2016, p. 64).

Relativamente a natureza juridica da reserva do possivel, Lazari (2016)
a concebe como principio, portanto dotada de normatividade. Essa concluséo,
explica o autor, deve ser entendida pela simples razdo de que é necessario
ponderar as diversas normas principiolégicas postas em jogo, chegando-se ao
gue € devido.

Nesse conduto argumentativo, inevitavelmente se pde em pauta dois ou
mais principios, os quais, diferentemente das regras, ndo podem ser
simplesmente excluidos. Deve-se buscar fundamento na l6gica de Ronald
Dworkin, ora admitindo que prevaleca a reserva, ora afastando-a, mas sem
extirpa-la por completo.

Convém ressaltar, como bem lembrado por Lazari (2016), que a
despeito de haver certo repudio a invocacdo da reserva do possivel e sua
aplicabilidade no direito brasileiro, certamente também n&o se pode exclui-la
por completo do ordenamento pétrio, considerando ser importante instrumento
limitador de excessos, principalmente quando se coloca em debate discussdes
como implementacao de politicas publicas pelo Poder Judiciério.

Lazari (2016), buscando justificar a vigéncia ou, ao menos, a nao
admissao por completo do principio da reserva do possivel no ordenamento

brasileiro, condiciona-o as condi¢bes econdmicas em que se encontra o pais
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em dado momento, a significar que quanto melhor a situacao financeira mais
restrito deve ser o uso deste principio.

Adotando a mesma linha argumentativa e atentando para as molduras
faticas e juridicas que envolvem o direito a saude, Schulze e Gebran Neto
(2016, p. 138) enfatizam que,

[...] para estabelecer o conteddo do direito a saude, dentro da
perspectiva de que a saude é direito de todos e dever do Estado, ha
que ser tomada a realidade do Estado brasileiro e seu atual estagio
de desenvolvimento.

Por outro lado, cumpre analisar a teoria do minimo existencial,
considerando que é de extrema valia sua correta compreensdo na ordem
juridica péatria, a fim de se estabelecer as balizas norteadoras desse instituto e
encontrar um ponto de interseccdo com a reserva do possivel, assim como
verificar as variadas posic6es doutrinarias e jurisprudenciais acerca do seu real
conteddo.

O minimo existencial tem seu nascedouro também na Alemanha, na
década de 50, fruto de construcdo do Tribunal Federal Administrativo que em
decisdo paradigmatica reconheceu um direito subjetivo do cidaddo carente a
auxilio material do Estado. Referida decisdo teve por base a dignidade da
pessoa humana, o direto a liberdade e o direito a vida, sendo que a qualidade
de pessoa autdbnoma e responsavel, credenciaria tal individuo a condicdo de
titular de direitos e obrigacdes, de sorte que haveria de ser garantido a
manutencado das condi¢des de sua existéncia (LAZARI, 2016).

Sua tbnica ocorreu em 1990, ja na Corte Constitucional daquele pais,
por intermédio do jurista Paul Kirchhoof, sendo que sua aparicdo no Brasil,
segundo Lazari (2016) se deu por meio de Ricardo Lobo Torres, no final da
década de 1980 e na jurisprudéncia, € paradigméatica o voto do Ministro do
STF, Celso de Mello, proferida na ADPF 45 em que se discutia a legitimidade
do Poder Judiciario em tema de implementacao de politicas publicas.

A Corte Constitucional da Alemanha extraiu o minimo existencial do
principio da dignidade da pessoa humana, do direito a vida e a integridade
fisica, mediante interpretagdo sistematica, tendo como norte o principio do
Estado Social (LAZARI, 2016).
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Desse modo, é possivel verificar uma relacdo muito proxima entre o
minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, vez que, consoante se
verd na sequéncia, referida teoria encontra-se relacionada com “um
agrupamento reduzido de direitos fundamentais, formada pelos bens mais
basicos e essenciais a uma vida digna” (MASSON, 2015, p. 294).

Assim, em breve sintese, assenta Lazari (2016, p. 98) sobre a

conceituacdo de minimo existencial,

[...] trata-se de subgrupo qualificado de direitos sociais, sem previsédo
legal especifica no ordenamento pétrio (bem como no alem&o, onde
teve origem), mas fruto de construcdo hermenéutica, no intuito de
salvaguardar direitos fundamentais sociais, sem 0s quais mostra-se
impossivel a existéncia digna do homem. Ademais, cuida-se de
matéria de mérito, a ser alegada pelo particular em face do Estado
quando da propositura de demanda de cunho excepcional, pelo
Estado, como matéria de defesa, dado o dever de comprometimento
deste, além do ,minimo" (faixa de subsisténcia), com aquilo que lhe
excede, gracas ao postulado da méxima efetividade.

Insta destacar que o minimo existencial busca atenuar as imperfeicdes
do Estado, servindo como auxilio na implantacdo do Estado Democratico de
Direito, resguardando que um pequeno grupo de direitos sociais fique a salvo
da insuficiéncia assistencialista do Estado. Isso néo significa, contudo, que ha
uma nulificacdo de outros direitos que ndo se achem contemplados pelo
minimo existencial. Pelo contrario, o ente estatal ndo se desonera do que
excede, devendo agir sempre no sentido de melhorar aquilo que foi prometido
(LAZARI, 2016).

Questdo que gera ampla divergéncia doutrinaria diz respeito ao
conteudo do minimo existencial, dado o consideravel grau de subjetividade
com grande influéncia principiolégica e valorativa presente nesse instituto,
entendido como subgrupo qualificado de direitos sociais cuja previsao nao
consta expressa na Lei Fundamental, pois fruto de esforco doutrinario e
jurisprudencial (LAZARI, 2016).

Nesse sentido, buscando aquilatar o alcance do minimo existencial na
ordem juridica brasileira, haja vista 0 amplo rol de direitos sociais previstos no
corpo do Texto Constitucional, Lazari (2016), inicialmente apresenta quatro
posicdes diferentes sobre a temética em tela, para ao final consignar aquilo que

para ele constituiria 0 minimo existencial.
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O primeiro posicionamento acerca do conteddo do minimo existencial €
encontrado nos estudos de Ricardo Lobo Torres, para quem, segundo Lazari
(2016) ndo haveria como aferir ,objetivamente, um contetdo especifico, de
modo que, qualquer direito, ainda que originariamente ndo fundamental,
poderia ser qualificado como minimo existencial, bastando que seja
considerado em sua dimensédo essencial, inalienavel e existencial.

Por outro lado,

Andreas J. Krell, por sua vez, fala num ,padrdo minimo social®, que
incluira sempre um atendimento bésico e eficiente de saude, o
acesso a alimentacao basica e vestimentas, a educacao de primeiro
grau e a garantia de uma moradia. Ademais, para o autor, a ideia do
.,minimo" se manifesta, também, nos diversos projetos de lei
municipais referentes a uma renda minima necessaria a insergdo na
sociedade (LAZARI, 2016, p. 119).

Lazari (2016) traz a lume as licGes de Ana Paula de Barcellos, segundo
a qual, constituiria 0 minimo, além dos direitos individuais de liberdade, os
direitos a salde bésica, a assisténcia aos desamparados e a educacdo
fundamental, assim como o acesso ao Judiciario como forma de
instrumentalizar tais direitos.

Por sua vez, conforme Lazari (2016), ha o posicionamento sufragado por
Sarlet, que apesar de nao especificar o conteldo do minimo existencial,
destina atencdo especial ao salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia
social, a saude e a educacédo (LAZARI, 2016).

Por fim, Lazari (2016) defende que o minimo existencial seria constituido
do seguinte rol de direitos: do direito & educacdo basica e em creche e pré-
escola, excluindo-se o direito ao ensino superior; do direito & salude preventiva,
restauradora e poés-restabelecimento, excluindo-se o direito a saulde
experimental e demais questdes atinentes a saude; do direito a alimentacéo,
excluindo-se o que for supérfluo; do direito de trabalhar com dignidade, assim
como perceber rendimentos jamais vis, excluindo-se o direito de ter um
trabalho; do direito de néo perder o lar e de que ele seja provido por prestacdes
estatais de absoluta necessidade, excluindo-se o direito de ser proprietario; do

direito a previdéncia social; e do direito a assisténcia aos desamparados,
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especialmente ao salario dignitario ao idoso ou portador de deficiéncia previsto
no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal®.

Cingindo-se aos limites deste trabalho, cumpre analisar especificamente
0 minimo existencial concernente ao direito a saude. Assim, acerca de seu
conteudo, obtempera Lazari (2016) que o direito a saude é composto por cinco
partes fundamentais, sendo elas: saude preventiva, satde restauradora, saude
pos-restabelecimento, saude experimental, e demais questbes atinentes a

saude. No que diz respeito ao primeiro aspecto,

[...] se entende aquelas politicas que antecedem a prépria doenca,
como a louvavel iniciativa de ,semanas" e ,dias tematicos" — é o caso
da ,semana de prevengao ao cancer de colo de utero*, a ,semana de
prevengdo a sindrome da imunodeficiéncia adquirida®, o , dia de
combate ao diabetes®, o , dia de combate a hipertensido, dentre
outras -, a funcdo precipua desempenhada pelos Postos de Saude e
Programas de Saude da Familia (PSFs) — como o acompanhamento
familiar e a vacinacéo contra doengas como a poliomielite, a rubéola,
a gripe HIN1, a febre amarela, o tétano -, o estimulo a pratica de
atividades fisicas contra a obesidade e o0 sedentarismo — incentivo
que ocorre, principalmente, por meio da propaganda do governo -, o
combate anual a dengue, chikungunya e zika virus — inclusive fora do

periodo das chuvas - , o acompanhamento da gravidez e das
primeiras semanas do recém-nascido, dentre outras (LAZARI, 2016,
p. 130)

Ja a salde restauradora, segundo assevera o autor, sdo as politicas
desenvolvidas concomitantes a ocorréncia da doenca, vale dizer, sdo acdes
prestacionais como fornecimento de medicamentos de alto custo ndo previstos
nas listas do SUS, internacdes, realizacdes de cirurgias imprescindiveis para a
conservacdao da vida do paciente etc.

A salde pos-restabelecimento ocorre apds a doenca com o0
fornecimento de medicamentos ou tratamentos mesmo para doencas que nao
existam cura, a exemplo do tratamento da sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, e outras acbes como o acompanhamento psicolégico de criancas
vitimas de abuso sexual, até a restauracdo de sua plenitude mental (LAZARI,
2016).

8 Constituicdo

Federal (...)

Art. 203, inciso V: “a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a propria manutencdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.
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O autor ressalta ainda a saude experimental, entendendo esta como
politicas de saude — medicamentos, tratamentos — que nao estdo autorizados ou
regulamentados pela ANVISA, em vista da caréncia de comprovacdo de
eficicia, além de requerimentos de envio para tratamento do exterior. Por ultimo,
ha as demais questdes atinentes a saude, que, a despeito de ndo se
relacionarem com doenca, mostram-se de igual importancia por guardarem
relacdo com o estado de debilitacdo do individuo, como por exemplo, cirurgias
estéticas para mudanca de sexo.

Com efeito, o minimo existencial no campo do direito fundamental a
saude, restringe-se a saude preventiva, a restauradora e a pos-
restabelecimento, devendo ser refutadas da abrangéncia do minimo, a saude
experimental e o bloco que compde as demais questdes atinentes a saude ja

tratada em passagens anteriores (LAZARI, 2016). Assim,

[...] o fato de o medicamento / tratamento ser proibido / néo
regulamentado pela ANVISA deve, por si s0, inviabilizar que o
magistrado determine-o. Do contrario, estara havendo uma invaséo
na esfera de gerenciamento do 6rgdo, com o Poder Judiciario
almejando ultrapassar a autoridade especializada de quem, com base
em critérios técnicos, optou por ndo autorizar o medicamento /
tratamento. [...] o fato de se utilizar a expressao ,demais questdes”
ndo significa dizer que estédo estas sendo tratadas como supérfluas,
mas é fato que este o Unico dos cinco elementos com conteldo
generalissimo, em contraponto aos outros quatro especificos. Assim,
como o dinheiro é escasso, caso se possa falar numa ordem de
preferéncia entre o que atender primeiro dentro do direito & saude, no
topo da pirAmide estardo as saudes preventiva, restauradora e pos-
restabelecimento, num mesmo patamar, logo abaixo a saulde
experimental, e s6 entdo estas ,demais questbes". E dizer: como as
necessidades do que vém acima sdo muito maiores, estas ,demais
questdes” nao podem compor o ,minimo“ por absoluta falta de
espaco (LAZARI, 2016, p. 133-134).

No que concerne a possibilidade de se fixar objetivamente um valor para
0 minimo existencial, Lazari (2016) aduz ndo ser essa uma solucao facil, muito
menos viavel, por fatores diversos, como seguranca juridica e social, vasta
carga principiolégica envolvida na sua verificagdo, além de se correr o risco de
restringir tal instituto ainda mais, impedindo por completo sua maximizacao, algo

gue ndo vem ao encontro da sua verdadeira esséncia. Além disso,
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O custo de vida de uma determinada regido, o grau de inflacdo ou
deflagdo do pais, a forca da moeda corrente, as necessidades
singulares da populacdo brasileira, fatores climaticos que podem
provocar altas ou baixas, nos precos dos alimentos, o cenario da
balanca comercial, dentre outros, sdo apenas alguns exemplos das
variaveis que levam a bancarrota qualquer fixacdo de patamares
exatos (LAZARI, 2016, p. 157-158).

Em suma, a Constituicdo Federal, enquanto norma juridica fundamental
do nosso sistema, elenca uma gama de direitos dentre os quais o direito
fundamental a saude, sobre o qual recai o manto da fundamentalidade,
exigindo-se do Estado politicas publicas efetivas, como mecanismo
concretizador desse direito.

Contudo, tais politicas demandam excessivos gastos de recursos
publicos, os quais, por evidéncias faticas, séo limitados, o que implica dizer que
a acdo governamental devera sopesar para qual area tais recursos serao
realocados. Em verdade, consoante entende Barcellos (2007, p. 12), “a
Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas publicas e dispéndio

de recursos publicos.” Além disso,

[...] mesmo a demonstracdo da insuficiéncia de recursos pode néo
ser argumento suficiente para afastar o controle jurisdicional, quando,
por exemplo, esta insuficiéncia decorrer de falta de planejamento
para a execucdo de politicas publicas ja formuladas, ou quando
decorrer da aplicacdo em outras &reas nao tdo prioritarias como sao
aquelas que envolvem direitos fundamentais (e como os direitos
sociais) (TUTUNGI JUNIOR, 2012, p. 189).

Ademais, € de se ressaltar que a oponibilidade da reserva do possivel
por parte dos Poderes Publicos ao minimo existencial € objeto de intensa
divergéncia doutrinaria, consoante ponderacdes de Masson (2015). No ambito
jurisprudencial, contudo, segundo a autora, o Supremo Tribunal Federal tem se
inclinado pela ndo admissao de invocacgéao, pelo Poder Publico, da clausula da

reserva do possivel sempre que da sua aplicacdo resultar comprometimento do

nucleo basico que compde o0 minimo existencial®.

°RE 482.611-SC, STF, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23/03/2010, publicado no DJ em
06/04/2010.
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3.3.2 Legitimidade democratica do Poder Judiciario e sua capacidade
institucional

Questdo de extremo relevo no que tange a judicializagdo de politicas
publicas, envolve a discussao atinente a legitimacdo democratica do Poder
Judiciario para adentrar no campo em andlise, uma vez que tais matérias ndo
se acham tipicamente no campo judicial, mas é fruto de deliberacdo politica,
portanto, afeta aos Poderes Legislativo e Executivo.

Sabe-se que em tais 6rgaos, diferentemente do Judiciario, seus
membros séo eleitos pelo povo, o qual por delegacéo transfere a esses dois
o6rgdos o0 poder para representa-los e tomar decisdes. Conforme ensina
Barroso (2008, p. 39),

Os membros do Poder Judiciario sdo recrutados, como regra geral,
por critérios técnicos e nao eletivos. A ideia de governo da maioria se
realiza, sobretudo, na atuacdo do Executivo e do Legislativo, aos
guais compete a elaboracdo de leis, a alocacdo de recursos e a
formulacdo e execucdo de politicas publicas, inclusive as de
educacéo, saude, seguranca etc.

Portando a questdo € de se saber se os membros que compdem um
determinado 6rgdo sem representatividade politica pode impor ou interferir em
deliberacbes de O6rgdos que representam a maioria politica, vale dizer,
Executivo e Legislativo. Para Barroso (2008), essa atuacdo do Judiciario sera
legitima, uma vez que no constitucionalismo democratico contemporaneo, o
respeito aos direitos fundamentais deve ser observado mesmo pela maioria
politica, e quando isso ndo ocorrer o Judiciario deve agir. Esse panorama
revela a propalada atuacao contramajoritaria exercida pelo Poder Judiciario.

Ressalte-se, ainda, que embora o Poder Judiciario ndo tenha seus
membros eleitos pelo povo, sua legitimagéo decorre de normas constitucionais,
as quais destacam seu relevante papel de tutelar os direitos fundamentais que
eventualmente venham a ser violados. Desse modo, mostra-se compativel com
a Constituicdo toda atuacdo do Poder Judiciario na direcdo de se preservar
direitos fundamentais, desde que essa sua atuacdo ndo expresse um ato de

vontade propria (BARROSO, 2008). Conclui o autor que tal érgao exerce
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inegavelmente um poder politico, idéneo inclusive para invalidar uma decisdo
dos outros poderes.

Sustenta Barroso (2014) que a reserva de parcela do poder politico ao
Judiciario é realidade presente na maioria dos Estados que adotam a
democracia como regime de governo, tendo como fator determinante a
independéncia de um 6rgéo forte que seja capaz de resistir a pressdes politicas
e agir com isencédo, contudo, sempre com base em principios incorporados e
aceitos pela comunidade juridica.

Ademais, é de se observar que assim como 0s outros Poderes, o
Judiciario se submete a rigoroso controle de ordem administrativa, financeira,
disciplinar e politica, conforme ensina Barroso (2014), dentro da teoria da
harmonia dos Poderes (sistema de freios e contrapesos). Portanto, mesmo néo
tendo seus membros eleitos pelo povo, como ocorre no Executivo e Legislativo,
aquele outro Poder se submete ao controle social, dado que também esta
sujeito a prestacdo de contas e atuacdo transparente perante a sociedade.

Assim,

O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico em um Estado
democrético, é representativo. Vale dizer: & exercido em nome do
povo e deve contas a sociedade (BARROSO, 2014, p. 277).

Complementa Barroso (2014, p. 278) com 0 mesmo raciocinio,

De fato, a legitimidade democratica do Judiciairo, sobretudo quando
interpreta a Constituicdo, esta associada a sua capacidade de
corresponder ao sentimento pessoal. Cortes Constitucionais, como 0s
tribunais em geral, ndo podem prescindir do respeito, da adesao e da
aceitacdo da sociedade. A autoridade para fazer valer a Constitui¢éo,
como qualquer autoridade que ndo repouse na forca, depende da
confianca dos cidadaos. Se os tribunais interpretam a Constituicao
em termos que divirjam significativamente do sentimento social, a
sociedade encontrara mecanismos de transmitir suas objecdes e, no

limite, resistir4, ao cumprimento da deciséo.

E preciso se atentar ainda para as licbes de Barroso (2014) ao se
defrontar com as escolhas politicas que devem ser feitas para atender aos
anseios sociais. Narra o autor com base nas reflexdes de Ronald Dworkin e
John Rawls, que numa sociedade que se pretende democratica, ha certas

guestdes que devem ser tratadas como principios morais ou politicos, e nédo
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somente como questao de poder politico, portanto, afeta ao crivo da vontade
majoritaria.

Ademais, ha de imperar em certos casos uma razao publica, ou seja, a
deciséo judicial deve estar devidamente fundamentada e argumentada com
base na razéo, divorciando-se de doutrinas abrangentes, que possuam
conotacao religiosa ou ideoldgica. I1sso ocorre costumeiramente com questdes
envolvendo a realizacéo de direitos fundamentais (BARROSO, 2014).

Nesse sentido, € possivel sustentar os argumentos aqui delineados com
base em dois fundamentos, um de ordem filoséfica e outro normativo, conforme
reflexdes de Barroso (2008). Quanto ao fundamento normativo, o proprio texto
constitucional atribui, de forma expressa, esse poder ao Judiciario,
principalmente ao Supremo Tribunal Federall®. Tal raciocinio decorre, devido a
circunstancia de que “ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estao
concretizando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador,
isto €, pelos representantes do povo” (BARROSO, 2008, p. 11).

Vale sublinhar que em vista do amplo rol de direitos corporificados no
texto constitucional, € imperiosa a existéncia de uma instancia capacitada a
efetivar as prerrogativas sociais, individuais e coletivas, a fim de preservar o
nacleo essencial dos direitos fundamentais, que é a dignidade da pessoa

humana. Desse modo, Barroso (2014, p. 251) conclui,

Pois este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo
Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuac@o contramajoritaria do Judicidrio em defesa dos
elementos essenciais da Constituicdo se dard a favor e ndo contra a
democracia.

No que tange ao fundamento de ordem filoséfica, sustenta Barroso
(2008, p. 11) que a legitimacdo do Judiciario na seara das politicas publicas

decorreria do Estado constitucional democratico, o qual,

10 Art. 102, CF/88 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢éo [...]
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[...] & produto de duas ideias que se acoplam, mas ndo se
confundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais. O Estado de direito como expressao da razao.
Ja democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder
fundado na vontade da maioria. Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e raz&o, entre direitos fundamentais
e governo da maioria, podem surgir situacdes de tensdo e de
conflitos aparentes.

Para Schulze e Gebran Neto (2016), a legitimidade institucional do
Poder Judiciario, combatida pela corrente de autocontencéo judicial, encontra
assento nos artigos 2°, 92 a 126 e no proprio principio da inafastabilidade do
oficio judicante hospedado no artigo 52, inciso XXXV, do Texto constitucional.

Além do mais,

Isso seria suficiente para permitir a atuacdo do Judiciario. Ndo se
poderia, ademais, imaginar uma limitacdo do Poder Judicidrio no
exercicio da sua missdo constitucional (nascida ha mais de dois
séculos, em 1803, em Marbury vs. Madison). A Corte também possui
o dever fundamental de preservar os direitos fundamentais
(individuais, coletivos e difusos), impondo limites e controle a atuacéo
do Legislativo e do Executivo. Outro ponto importante é que o
Judiciario, em relacdo aos outros Poderes, possui maior neutralidade
e especializagdo sobre os temas constitucionais, pois ndo depende
de controle popular do voto e possui alta capacidade técnica e
funcional. Os juizes sdo, assim, os principais fiscais da Constituicdo
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 62-63).

Por seu turno, Dias (2016) assenta que a questdo envolvendo a
possibilidade de o Poder Judiciario interferir em politicas publicas decorre nao
da sua legitimidade para formula-las, até porque, quanto a isso, ndo ha
discusséo, tendo em vista o fato de que “[...] a legitimagao para a identificagcao
de objetivos publicos caberia inicialmente aos Poderes Executivo e Legislativo,
sem qualquer intervencéo do Poder Judiciario” (DIAS, 2016, p. 51).

Assim, a justificativa para a intervencado € outra. Toda vez que houver
um conflito juridico, ou seja, conflitos entre politicas publicas e direitos
fundamentais, exista politica publica ou ndo, mas desde que haja o dever legal
ou constitucional de produzi-la, o controle dessas politicas pelo Judiciario sera

medida que visa a preservacao de direitos (DIAS, 2016). Desse modo,
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O controle judicial tem sua importancia maximizada pelo primado da
submissdo do Estado a ordem juridica e, mais precisamente, ao
conteldo dos Textos Constitucionais, notadamente no que diz
respeito a consagracéo dos direitos fundamentais em seu bojo (DIAS,
2016, p. 196).

Nessa mesma linha de raciocinio argumenta Tutungi Junior (2012, p.
350)

Ordinariamente, a legitimidade para formulacédo de politicas seria do
Parlamento (quanto a producado legislativa) e do Poder Executivo
(para tracar diretrizes prévias a execuc¢do), a0 passo que a este
Ultimo também incumbiria a sua execugédo. Por outro lado, omissdes
capazes de colocar em risco direitos fundamentais, ainda que por
estratégia politica, ndo vem sendo toleradas no ordenamento. O
historico de ma administracao de recursos publicos e corrupgao levou
a uma situacdo de intolerancia, na qual o que outrora se considerava
uma opcao discricionaria da Administragdo Puablica, hoje é vista como
exercicio ilegitimo de efetivagdo das politicas, possibilitando-se o
controle jurisdicional.

Ao argumentar sobre o papel do Judiciario, sublinha Dias (2016, p. 110)
que “[...] o papel que o Judiciario assume numa sociedade justa e bem-
ordenada é fundamentalmente assegurar que iniciativas legislativas posteriores
nao tenham o efeito de comprometer a garantia dos direitos fundamentais”.

Nessa linha de compreensao, é coerente admitir que o Judiciario pode e
deve ser constituido como um forum adequado para discussdo daqueles
temas. Isso ndo quer significar, porém, que deva haver exclusividade. Pelo
contrario, “[...] o sentido que se pode esperar € que o Judiciario seja capaz de
corrigir as distorcdes no ambito executivo e legislativo que acabem por
comprometer os direitos fundamentais” (DIAS, 2016, 112).

Conforme ensina Barroso (2014), nem sempre a solucdo para o caso
estara pré-pronta na norma, o que exigird do juiz um enorme esforco cognitivo
e criativo, com base na atividade argumentativa, para decidir de forma racional
e em sintonia com preceitos emanados da Constituigdo.

Portanto, a luz dos ensinamentos doutrinérios aqui articulados é possivel
sustentar que a atitude do Judiciario decidindo questdes que escapam da
margem de sua atuacdo, somente se legitimara quando estiver em discussao
direitos fundamentais ou a preservacédo dos procedimentos democraticos. Em

nao havendo esses fatores, consoante entendimento de Barroso (2014), o
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Judiciario deve adotar postura de deferéncia para com os demais poderes e as
escolhas legitimas que esses realizarem.

Ademais, importante questdo diz respeito a capacidade institucional do
Judiciario e o risco de efeitos sistémicos quando se trata de judicializacdo e
ativismo judicial relacionados a questbes complexas. Consoante entende
Barroso (2014), o Judiciario ndo € o 6rgado adequado para resolver questdes
envolvendo acentuadas complexidades técnicas e cientificas, eis que
determinadas matérias escapam do seu ambito de dominio. Além disso, a
imprevisibilidade gerada por uma decisdo que lida com essas questbes
complexas, provocando um risco de efeitos sistémicos, redobra a atencédo que
0 juiz deve ter ao decidir, considerando que esta mais preparado para realizar a
micro-justica.

Deveras, Schulze e Gebran Neto (2016) reconhecem a necessidade de
se limitar a atuacdo do Poder Judiciario em se tratando de politicas publicas,
devendo ser deferente para com os outros poderes, porquanto € 0 menos
legitimado para a realizagdo dessas escolhas politicas, além de ndo ter se
submetido a escrutinio popular e ndo ser detentor de condi¢es favoraveis para
examinar o impacto politico e econémico de suas decisdes nessa seara.

Desse modo, sob a égide do novo Estado do Bem-Estar Social, é
necessario dar primazia as reivindicacdes da sociedade moderna, cabendo ao
Judiciario, quando provocado, viabilizar o0os meios necessarios a essa
efetivacdo. Nao se pode cogitar, ademais, de caréncia de legitimidade
democrética do Poder Judiciario para adentrar em matérias que
tradicionalmente estariam fora da sua esfera de atuacdo, pois a Constituicdo
Ihe incumbiu de maneira expressa do dever de zelar pela guarda da Lei
Fundamental.

De resto, conquanto o0s agentes publicos componentes do Poder
Judiciario ndo tenham ai ingressado mediante um processo eleitoral, tal qual
ocorre no Executivo e Legislativo, sua legitimidade decorre diretamente da
Constituicao, fruto da Assembleia Nacional Constituinte, composta por
representantes do povo. Aléem do mais, a Corte Constitucional desempenha

importante papel contramajoritario, ja que os érgaos veiculadores do clamor
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popular, culminam por suprimir a vontade de minorias (BARROSO, 2014).

Assim,

[...] quando invalida atos do Legislativo ou do Executivo ou impd&e-
Ihes deveres de atuacdo, o Judiciario desempenha um papel que é
inequivocamente politico. Essa possibilidade de as instancias
judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos
gera aquilo que em teoria constitucional foi denominado de
dificuldade contramajoritaria. (BARROSO, 2014, p. 247-248)

De mais a mais, enquanto as instancias tradicionais (Poder Executivo e
Poder Legislativo), incumbidas de ofertar esse direito aos cidaddos néo se
desvencilharem do 6nus que lhe é imposto pela Constituicdo Federal, saida
outra ndo restara sendo o socorro a tutela jurisdicional. Enquanto nédo se
vislumbrar uma possibilidade de mudanca do atual cenério, ou seja, sem que
seja necessdria a intervencéo judicial para concretizar o direito a saude, resta
ao Judiciario enfrentar tal desafio com altivez e responsabilidade (GANDINI;
BARIONE; SOUZA, 2007).

3.3.3 Separacao de Poderes

Outra questdo que ocupa o centro dos debates juridico-institucionais
contemporaneo € exatamente quanto a possivel violagdo ao principio da
separacdo de poderes, devido a abrangéncia e intensidade da incursao do
Poder Judiciario no plano das deliberacdes politicas. Isso porque, além de
serem independentes e harménicos entre si, tal qual estatui a Constituicdo, o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario, ocupam fun¢des diversas.

A separacao de poderes, atribuindo a cada 6rgao funcdes especificas,
representou relevante conquista histérica e civilizatéria, na medida em que sua
adocdo possibilitou a contencdo do arbitrio do Estado e posteriormente “foi
utilizado como escudo protetor contra a acdo do Direito e, especificamente,
contra a forga normativa da Constituicdo” (FONTE, 2009, p. 2).

N&o obstante, o figurino de separacéo de poderes até entdo idealizado

passou por um remodelamento paulatino ao longo dos séculos. No Brasil, com
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o advento da ConstituicAo de 1988, tal reconfiguracdo tornou-se notoria,
sobretudo por ter consagrado em seu bojo extenso rol de direitos individuais e
sociais imediatamente sindicaveis.

Além disso, a reflexado a respeito da possibilidade de o Poder Judiciario
interferir nas escolhas feitas pelo administrador publico, a partir da ética do
principio da separacéo de poderes, a luz da atual ordem juridico-constitucional,
poderia induzir, equivocadamente, a no¢cao de que haveria indevida ingeréncia
de um poder sobre o outro. Diante disso, impbe-se uma breve digresséo
histérica acerca do surgimento do aludido principio, buscando-se perquirir a
funcdo por ele representada nas sociedades remotas até o0s contornos
assumidos nos dias atuais.

A separacdo de poderes, apesar de assumir caracteristicas peculiares
ao longo de cada momento da histéria, teve em Montesquieu 0 seu ponto
culminante. Conforme ponderacdes de Cleve (2011), antes daquele teorico,
Aristételes, Platdo e Polibio, dentre outros, ja se dispuseram a perceber que o
Estado desempenhava funcbes diferentes e que a limitacdo do poder era
necessaria e sO seria alcancada mediante o equilibrio politico a ser buscado
com a construcdo de uma forma de governo.

Assim, ja no Estado Moderno, foi Montesquieu o responséavel por
estruturar de forma mais elaborada a teoria da separacdo de poderes, o qual
pregava que as func¢des desenvolvidas pelo Estado deveriam corresponder a

orgaos distintos e autbnomos, de modo que,

Os 6rgaos que dispdem de forma genérica e abstrata, que legislam,
enfim, ndo podem segundo ele, serem 0s mesmos que executam,
assim como nenhum destes pode ser encarregado de decidir as
controvérsias. Ha que existir um 6rgdo (usualmente denominado
poder) incumbido do desempenho de cada uma dessas fun¢bes, da
mesma forma que entre eles ndo podera ocorrer qualquer vinculo de
subordinacdo. Um nédo deve receber ordens do outro, mas cingir-se
ao exercicio da funcdo que lhe empresta o nome (BASTOS, 2001
apud CLEVE, 2011, p. 26).

Nessa linha de compreenséo, assenta Cleve (2011), que a positivacao
da teoria no plano constitucional deveu-se a um momento de hegemonia da
classe burguesa ao poder, aliada a imperiosa necessidade de se ter uma

normatividade unificada, até entdo inexistente, pois a inseguranca nas relacoes
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sociais era a tonica nos regimes absolutistas, em que havia um registro de
juridicidade para cada estamento (nobre, clero e terceiro estado).

As primeiras Constituicdes a consagrar a teoria em seus textos a foi a de
Massachusetts, de 1780 e a de Virginia, de 1776, sendo seguida pelas demais
Constituicdes dos Estados americanos, posteriormente (CLEVE, 2011). J& no
Brasil, segundo o autor, na Constituicdo de 1824, além dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, havia o Poder Moderador que era conferido ao
Imperador.

Tal Poder tinha o propdsito de manter a independéncia, o equilibrio e a
harmonia dos outros poderes politicos, conforme dispunha o artigo 98 daquela
Constituicdo. Contudo, esse poder deixa de existir com a proclamacao da
primeira Constituicdo Republicana de 1891, adotando a formula dos trés
poderes, tal qual originalmente concebida.

E preciso observar, entretanto, que existe um consenso doutrinario no
sentido de que, a separacao de poderes, enquanto forma de limitacdo do poder
estatal e tendo como nucleo de sua teorizacdo o deslocamento da soberania
das méaos do monarca para as maos do povo, a rigor, ndo pode sofrer divisao,
pois ele é uno, ndo comportando divisdo. Conforme adverte Cléve (2011, p.
31),

O que a doutrina liberal classica pretende chamar de separacédo de
poderes, todavia, ndo poderia consistir numa estratégia de particao
de algo, por natureza, uno e indivisivel. Tanto ndo poderia ser
dividido que as primeiras Constituicbes procuraram conciliar o
pensamento de Rousseau com aquele de Montesquieu. A separagéo
de poderes corresponde a uma divisdo de tarefas estatais, de
atividades entre distintos 6rgédos, e ai sim, autbnomos 6rgdos assim
denominados de poderes.

Com efeito, em que pesem o0s prestigios alcancados com a teorizacao e
consequente positivacdo da separacdo de poderes, Cleve (2011) chama a
atencdo para as criticas tecidas por Loewenstein, o qual relata que a
separacdo das funcgles estatais e sua distribuicdo entre diferentes 6rgdos é
determinada pelo tempo e pelas circunstancias, que no seu caso, teve como
objetivo conter o absolutismo dos séculos XVII e XVIIl. Complementa Cléve
(2011, p. 34),
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De todo modo, importa salientar que na sociedade de massas néao ha
como manter a distincdo entre legislacdo (funcdo legislativa) e
administracdo (funcdo executiva). O governo compreende ac¢les
legislativas e administrativas. A legislacéo e a execugao das leis ,ndo
sdo funcdes separadas ou separaveis, mas sim diferentes técnicas
do political leadership’. A lideranca politica, a atividade de governo
conforma a vontade popular impondo a sua politica por meio da
aprovacao parlamentar das leis ou de sua execucdo. Nao ha
separacdo de poderes evidente entre o Executivo e o Legislativo,
uma vez que o governo lidera politicamente os dois poderes.

No Estado Liberal, conforme ponderacdes de Cleve (2011), prestigiam-
se as liberdades individuais, em que o ente estatal era limitado pela
Constituicdo, cuja interferéncia na vida privada era minima, dai ser chamado
Estado minimo. Com suas funcdes limitadas, cabia ao Estado exercer
atividades como manter a ordem interna e conduzir a politica exterior,
sobejando a sociedade civil tudo o mais, razdo pela qual a técnica de
separacdo de poderes tal qual idealizada por Montesquieu teve perfeito
funcionamento nesse momento da historia.

Contudo, essa configuracdo tracada pelo liberalismo nédo logrou éxito
com o passar dos tempos. O ponto nevralgico da aludida teoria se deu com o
crescente dominio do regime capitalista responsavel por estabelecer um novo
arranjo social, caracterizado por grandes disparidades econdmicas e sociais,
tendo como consequéncia o surgimento do Estado social, provedor das
necessidades bésicas do cidaddo (CLEVE, 2011).

Deveras, o Estado absenteista de outrora ndo se compatibiliza com a
hodierna ordem juridica constitucional inaugurada pela Constituicao
Republicana de 1988, eis que da abstencao estatal verificada em momentos
pretéritos, passa-se a um novo panorama juridico-social caracterizado pelo
Estado provedor das garantias e direitos reconhecidamente indispensaveis ao

homem. Desse modo,

[...] falar de separacé@o de poderes agora, sé guarda sentido quando
se esta a referir aquele Estado de prestacfes constitucionalmente
regulado e de tal modo regulado a ponto de definir-se como Estado
de Direito de orientacdo (CLEVE, 2011, p. 42).

E necessario perceber, na linha do exposto, que na sociedade
contemporanea, marcada por incontaveis necessidades sociais, além de
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conviver com grandes corporagcdes e (grupos que ostentam parcela
consideravel de poder, a separacdo das funcbes estatais ganha novos
contornos na atual realidade brasileira. Nesse sentido, defende Cléve (2011) a
necessidade de se aparelhar o Executivo a fim de que possa atender as
demandas sociais, além de, por outro lado, aprimorar mecanismos de controle
da sua acéo, visando tornar os poderes 0s mais eficazes possivel.

Nesse passo, aduz Cunha Junior (2016) que a atual separacdo de
poderes, assentada na harmonia e independéncia, ndo obstante haver
independéncia organica, ou seja, ndo existe entre eles qualquer relacdo de
subordinacdo ou dependéncia no exercicio de suas funcdes, a Constituicdo
previu importantes mecanismos de controle mutuo. Tal controle objetiva criar
um “[...] sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a
realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro” [...] (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 471).

Assim, a divisdo absoluta dos poderes ndo mais encontra guarida na
nova ordem juridica constitucional, de sorte que além de exercer suas fungdes
tipicas, os trés poderes poderdo, em certas situacdes realizar funcdes atipicas,
ou seja, que sdo de atribuicdo de outros poderes. Consoante Cunha Junior
(2016), o Executivo que tem a funcao tipica de administrar, pode desempenhar
funcdo legislativa, quando, por exemplo, edita decretos regulamentares,
medidas provisorias e leis delegadas, além de julgar, quando decide processos
administrativos disciplinares.

Por seu turno, o Legislativo, que titulariza a funcdo legiferante e
fiscalizatéria dos atos do Executivo, pode julgar o Presidente da Republica por
crime de responsabilidade, assim como pode administrar seus proprios 6rgaos,
servicos e servidores (CUNHA JUNIOR, 2016). Por fim, o Judiciario, além de
realizar a funcéo tipica de julgar, pode atipicamente legislar, quando elabora
ser regimento interno, e administrar seus préprios 6rgaos, servicos e

servidores. Para Cunha Junior (2016, p. 474),
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Relativamente a Constituicdo brasileira, destaca-se a necessidade de
uma renovada compreensdo a respeito do principio da separacéo,
pressionada pelo fim marcadamente dirigente da nossa Fundamental
Law, que configura um Estado Social do Bem-Estar, que trouxe
significativas transformacdes sociais, onde os direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, sdo considerados os pilares ético-juridico-
politicos da organizacdo do Estado, do Poder e da Sociedade,
servindo de pardmetros ou vetores guias para a interpretacdo dos
fendbmenos juridico-constitucionais.
Adotando a mesma linha de compreensao, acentua Lazari (2016, p.

107),

Desta forma, ndo ha que se falar em separacdo de funces, de
maneira absoluta e intransponivel. Admite-se que o Legislativo auxilie
o Judiciario — como ocorreu com a Emenda Constitucional 45/2004,
por exemplo -, se admite-se que o Executivo auxilie o Judiciario —
como, quando aumenta a dotacdo de verbas orcamentarias, por
exemplo -, ndo deve ser vista como aberragdo a interferéncia
excepcional do Judiciario como implementador de politicas publicas,
ainda que contidas programaticamente.

Nesse conduto argumentativo, se por um lado vislumbrou-se a
superacdo da rigida separacdo de poderes como outrora fora concebida,
passando-se a um modelo de colaboragéo entre os poderes, por outro, verifica-
se que a atuacao deve se dar de forma harménica, de modo que um nao venha
a usurpar a competéncia constitucional outorgada ao outro, tendo em vista que
cada um detém, por autorizagdo constitucional, parcela especifica de
determinada funcéo estatal (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Nessa linha de exposi¢cdo, quando o Judiciario imp8e uma atuacdo
positiva ao legislador ou ao administrador em virtude da sua omissdo ou ma
gestdo dos recursos publicos, ele ndo estaria a invalidar o campo de
discricionariedade, pelo contrario, estaria tdo somente dando cumprimento aos
direitos fundamentais estatuidos na Lei Fundamental.

Observa Barcellos (2007) que, em um Estado republicano, a despeito de
0s agentes publicos agirem por delegac¢édo do povo, isso ndo se da de forma
absoluta, eis que ndo se pode admitir todo tipo de conduta por parte do
representante. Conclui a autora que o mandato do representante nédo lhe
autoriza tomar decisfes que sejam totalmente ineficientes ou inadequadas,
tendo em vista que este, além de estar vinculado a atender os fins prioritarios

consagrados na Constituicéo, a definicdo de politicas publicas, bem como a
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destinacao dos recursos publicos, sujeitar-se-ia a uma limitacao juridica, em

virtude do proprio ideal republicano presente em nosso Estado. Assim,

Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins puablicos
prioritarios, e se tais disposicdes sdo normas juridicas, dotadas de
superioridade hierarquica e de centralidade no sistema, ndo haveria
sentido em concluir que a atividade de definicao das politicas publicas

— que ird, ou néo, realizar esses fins — deve estar totalmente infensa
ao controle juridico. Em suma: ndo se trata da absorcédo do politico
pelo juridico, mas apenas da limitagdo do primeiro pelo segundo.
(BARCELLOS, 2007, p.14).

Sobre a ressignificacdo assumida pelo principio da separacdo de
poderes relativamente ao controle judicial de politicas publicas, Fonte (2009, p.

16) destaca que,

[...] de ha muito se entende que é descabida a afirmacéo de que as
funcBes estatais sofrem estrita especializacdo funcional. De fato,
regra geral os poderes devem seguir sua atividade principal, mas
nada impede que 0s mesmos incursionem nas atividades dos
demais. O principio da separacé@o de poderes ndo € nem precisa ser
de uma rigidez inquebrantavel para servir a sua principal fungéo:
conter o arbitrio. Pelo contrério, sua aplicagdo cega pode acabar
tendo funcdo inversa. Note-se, ademais, que ndo se trata de uma
revogacao do principio, mas sim de sua derroga¢éo pontual. O Poder
Judiciario ndo estara habilitado ao controle irrestrito de qualquer
politica publica, mas sim somente em relagdo aquelas sensiveis aos
direitos fundamentais.

Dessa maneira, o argumento de que ndo seria possivel ao Poder
Judiciario admitir demandas relativas a direitos dependentes de formulacéo e
execucao pelas instancias politicas — Executivo e Legislativo -, mostra-se fragil
e equivocado.

O Superior Tribunal de Justica, em recente julgado que abordou a

tematica em tela, assentou que,
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[...] ndo ha, na intervencdo em analise, ofensa ao principio da
separacdo dos poderes. Isso porque a concretizacdo dos direitos
sociais nao pode ficar condicionada a boa vontade do Administrador,
sendo de suma importancia que o Judiciario atue como 6rgao
controlador da atividade administrativa. Seria distorcdo pensar que o
principio da separacdo de poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
como o6bice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente importantes.
Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o judiciario
estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando n&do houver
comprovacdo objetiva da incapacidade econdémico-financeira da
pessoa estatal. (REsp. 1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 3/6/2014, informativo 543).

Assim, €& coerente admitir, a luz do precedente judicial acima
referenciado, caso se permitisse a invocacdo de tal premissa — a saber, a
impossibilidade de o Poder Judiciario imiscuir-se nas politicas publicas,
mormente envolvendo a efetivacdo do direito a salde — para obstar a
concretizacdo dos direitos fundamentais, estar-se-ia a retroceder, a toda
evidéncia, ao ponto em que se justificou a criacdo do préprio postulado em
discussdao: o arbitrio estatal.

Com efeito, em dadas situacdes, o Poder Judiciario ndo somente pode,
mas deve agir em prol do direito social reclamado. A atuagdo do Poder
Judiciario no campo das politicas publicas, conforme asseveram Schulze e
Gebran Neto (2016), ha de se revestir das necessarias cautelas, por meio de
exame criterioso dos aspectos concretos da realidade féatica, buscando
solugcdes que sejam menos onerosas aos cofres publicos, objetivando nédo
inviabilizar a prestacdo de outros servicos de singular importancia, como a
educacéo e a cultura.

Em suma, é possivel verificar, a luz dos ensinamentos doutrinarios de
Cunha Junior (2016) e Cleve (2011), que a doutrina classica de separacao de
poderes ndo se compatibiliza com o moderno Estado Social Democrético de
Direito, razdo pela qual, sua compreensdo deve ser no sentido de
coordenacao, colaboracéo e entrosamento entre as distintas fungdes estatais.

N&o se pode admitir que o vetusto dogma da separacédo de poderes
sirva como obstaculo intransponivel a realizacdo das demandas sociais, sendo

gue sua real plenitude s6 seré alcangada mediante a conformacao necessaria
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para prestigiar e garantir os direitos fundamentais, bem como combater a

omissao estatal.

3.3.4 Regime de solidariedade entre os entes federativos

A salde publica brasileira, nos moldes do que é tratada pela
Constituicdo Federal, possui prestacao de forma cooperativa entre 0os entes da
federacdo e com o apoio de toda a sociedade. Importante frisar, entretanto, que
a despeito de o Estado conservar a titularidade desse servico, ndo impede que
a iniciativa privada, em carater complementar, também o preste, consoante se

911

dessume do artigo 19 do Texto Constitucional.

A legitimidade passiva dos entes federados, consoante assenta Martins
(2008), para demandas envolvendo o fornecimento ou custeio de
medicamento, resulta da atribuicdo de competéncia comum a todos eles nessa
matéria, consagrada no art. 23, inciso II12, da Constituicdo Federal, e da

responsabilidade solidaria prevista no seu artigo 198, inciso 113

, que estabelece
a gestao tripartite do Sistema Unico de Salde.

Contudo, interessante notar que em relacdo a responsabilidade dos
entes federativos no que toca as obrigacbes da saude, conquanto a
jurisprudéncia brasileira tenha se inclinado por estabelecer o regime de
solidariedade, com base nos dispositivos legais acima mencionados, vozes
doutrinarias tem ecoado em defesa da subsidiariedade, sustentando que seria

o critério mais adequado a ser utilizado em matérias de execucdo das acdes de

11 Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdes privadas poderéo participar de forma complementar do sistema Unico de
saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

[...]

2 Art. 23 E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios: [...]

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

[...]

13 Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;
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saude. Dentre os argumentos levantados por esse setor da doutrina, destaque-
se a consonancia que o regime da subsidiariedade guarda com a forma
federativa do Estado brasileiro e a autonomia dos municipios (ARAUJO;
LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Nesse ponto, urge destacar as palavras de Martins (2008, p. 65), para

quem,

(...) ndo podera qualquer ente da federacdo eximir-se da
responsabilidade de assegurar as pessoas desprovidas de recursos
financeiros o acesso a medicacdo ou congénere necessario a cura,
controle ou abrandamento de suas enfermidades, sobretudo as mais
graves alegando ser a responsabilidade de outro ente federado, ou
ainda, de que este atendimento esta vinculado a previsao
or¢camentdria, pois o SUS é composto pela Unido, Estados-membros
e Municipios. E de reconhecer-se, em fungéo da solidariedade, a
legitimidade de quaisquer deles no polo passivo, em caso de
demanda judicial pleiteando dita assisténcia.

Araujo, Lépez e Junqueira (2016) buscando estabelecer uma relacdo
dialégica desse sistema, argumentam que se deve verificar qual ente da
federacdo tem a atribuicdo concreta de fornecer determinada prestacéo,
observando se existe protocolo clinico ou lista de medicamento dispensado
pelo SUS com previsado nesse sentido.

Importa dizer que, em existindo politica publica ja instituida nesse
sentido por meio de lei ou norma infralegal, ao ente responsavel por sua
execucao caberd o cumprimento de uma eventual decisdo judicial. Em caso
contrario, cabera ao Judiciario indicar a qual ente cabera cumprir a obrigacao,
ainda que eventualmente o custeio seja repartido com os demais.

Concluem os autores gue essa técnica de direcionar o cumprimento da
deciséo judicial para o ente federativo que possui maior pertinéncia com a
temética de saude discutida, além de atender a racionalidade do sistema,
resguarda o melhor interesse do paciente, na medida em que, em sendo um
atendimento basico, a farméacia municipal ou o posto de salude poderao prestar
o atendimento de forma mais rapida e adequada.

Tratando-se de um medicamento de atencdo especializada, a farmacia
estadual contard com profissionais e equipamentos mais qualificados para
atender ao que fora postulado. Por fim, restando uma prestacdo de indole

estratégica, a Unido contara com mais condicdes administrativas de viabilizar
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as medidas necessarias ao cumprimento da ordem judicial. Esse
escalonamento, contudo, ndo impede que em casos especificos, nos quais o
ente demonstre cabalmente a impossibilidade material de cumprir a decisao
judicial, a obrigacdo seja direcionada, de forma sucessiva, ao ente superior
(ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016).

Vale registrar, todavia, que a jurisprudéncia pétria tem considerado
descabida a ampliacdo do polo passivo da demanda, o que tem gerado o
ajuizamento apenas em face de um ou alguns entes federativos. Atentos a
esse aspecto, Araujo, Lopez e Junqueira (2016), aduzem que quando ndo ha
politica publica instituida, os custos séo repartidos pro rata, cabendo ao ente a
guem foi direcionada a decisao exigir dos demais a sua parte, de sorte que seja
repartido o 6nus financeiro dos procedimentos fora dos padrées do SUS.
Sustentam ainda a essencial importancia de que esse ressarcimento ocorra na
via administrativa, valendo-se do judicial de forma subsidiaria, somente em

caso de inadimplemento, em prestigio a celeridade e economia processual.

3.4 Parametros para a atuacao judicial racional

Ante a moldura fatica instaurada no Brasil, com o0 agravamento
constante de novas demandas buscando concretizar o mandamento
constitucional que tutela o direito a saude, Schulze e Gebran Neto (2016)
propdem estabelecer alguns parametros a serem observados ndo s6 pelo
Judiciario brasileiro, mas também pelos gestores de salde e demais atores,
com o escopo de se efetivar a prestacdo desse direito de forma racional,
técnica, eficaz, e principalmente, democratica.

Tais proposicfes serdo a seguir analisadas a luz dos preceitos e balizas
extraidas da Constituicdo Federal, levando-se em conta o0 mandamento nuclear
do sistema juridico brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana, sem
se olvidar, obviamente, da orientacdo doutrinaria e jurisprudencial que se
reputam mais relevantes para a correta racionalidade e operabilidade do

sistema de saude brasileiro.
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Diante disso, Schulze e Gebran Neto (2016) enfatizam a necessidade de
se prestigiar acOes coletivas em detrimento de individuais, pela singela razéo
de que se possibilita a ampliacdo da tutela jurisdicional a um nimero maior de

pessoas,

Prestigia-se a molecularizacdo em detrimento da atomizacdo dos
processos judiciais e protege-se 0 principio constitucional da
isonomia, evitando-se conferir tratamento privilegiado apenas aqueles
gue judicializam individualmente as suas demandas (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2016, p. 95).

Na mesma linha argumentativa, Barroso (2008 apud TUTUNGI JUNIOR,
2012, p. 245-246), no que concerne a opcao pela via da acao coletiva, aduz

que,

O Judiciario podera vir a rever a lista elaborada por determinado ente
federativo para, verificado grave desvio na avaliagdo dos Poderes
Publicos, determinar a inclusdo de determinado medicamento. O que
se propde, entretanto, é que essa revisdo seja feita apenas no ambito
de acbes coletivas [...] Em primeiro lugar, a discussédo coletiva ou
abstrata exigira naturalmente um exame do contexto geral das
politicas publicas discutidas (o que em regra ndo ocorre, até por sua
inviabilidade, no contexto de ac¢des individuais) e tornara mais
provavel esse exame [...] Em segundo lugar, € comum a afirmagéo de
gue, preocupado com a solu¢do do caso concreto — 0 que se poderia
denominar de micro-justica-, o juiz fatalmente ignora outras
necessidades relevantes e a imposi¢cdo inexoravel de gerenciar
recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a
macro-justica. Ora, na defesa coletiva ou abstrata examina-se a
alocacao de recursos ou a definicdo de prioridades em carater geral,
de modo que a discussdo serd prévia ao eventual embate pontual
entre micro e macro-justicas.

Outrossim, Schulze e Gebran Neto (2016) defendem que se deve
conferir maior rigor na analise dos pedidos que envolvem o direito a saude,
devendo o magistrado avaliar a razoabilidade e a legitimidade do direito
invocado, com o objetivo de evitar deducdes descabidas, que ndo guardam
sintonia com o principio da inafastabilidade do oficio judicante, a exemplo de
pleitos de pilulas estimulante sexual.

Nesse contexto, o Poder Judiciario ao se defrontar com demanda
pleiteando a implementacdo de um dado medicamento ou tratamento de saude
nado contemplado pelas listas do SUS, deve agir com especial cautela,

balizando sua atuacao em critérios habeis a conferir maior seguranca cientifica
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e juridica. Necessario se faz, assim, uma intervencado judicial seguida de
cognicdo ampla sobre o caso, além de andlise pormenorizada acerca das
possiveis consequéncias decorrentes dessa acao, sob pena de se inviabilizar
outros direitos fundamentais de igual importancia.

Schulze e Gebran Neto (2016) ainda chamam a atencdo para a nova
configuracdo do constitucionalismo a partir das noc¢des de sociedade pluralista
e aberta, tendo como consequéncia a democratizacdo da hermenéutica
constitucional, a significar que, ndo mais se pode compactuar com o modelo
positivista, o qual restringe o circulo de intérpretes do Texto Constitucional,
limitando-se aos atores do processo judicial.

Com fundamento nos ensinamentos de Haberle, Schulze e Gebran Neto
(2016, p. 102), concluem,

[...] a abertura da interpretagdo constitucional constitui predicado
indissociavel da jurisdicdo na perspectiva do Estado Constitucional
Democratico. Ou seja, a constru¢cdo de um modelo aberto de deciséo
judicial, confere legitimacéo democratica as decisdes proferidas pelo
Poder Judicidrio e amplia a transparéncia necessaria ao exercicio da
jurisdicao constitucional em temas como o direito a saude.

Esse novo figurino é fundamental a um regime democratico e pluralista,
pois a medida que se abre o debate de questbes relevantes com todo o corpo
social, possibilita-se que o mesmo tome partido e, portanto, interaja com mais
afinco, oportunizando que varios setores da comunidade exponha seu ponto de
vista, bem como a solucdo que ache mais salutar para a questdo debatida.

Dessa forma,

A nocéo republicana de interpretacdo constitucional admite, portanto,
gue a sociedade debata com o Poder Judiciario questdes de relevo —
tais como opgBes de politicas publicas em sadde, orgcamento
prioridade, etc — que precisam ser estudadas coletivamente,
facilitando o controle democratico e autorizando que os individuos
sejam mais proativos e protagonistas do Estado Constitucional
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 98).

Nessa Otica de compreensao, ha de se estabelecer a ideia de ampliacédo
do dialogo entre os sistemas de justica e o sistema de saude, dado que a
articulagao entre os diversos atores envolvidos na implementacao desse direito

enriquece o debate, e, por conseguinte, conduz a melhor concluséo para a
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resolucdo do problema, contribuindo, por conseguinte, para a evolugcdo e o
progresso desejado pela sociedade (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016). O
prestigio de tal medida pode ser verificado pelo fato de que,

A criacdo da melhor decisao judicial sobre um tratamento de saude
passa pela analise de fatores técnicos geralmente externos a teoria
juridica, razéo pela qual a nocao médica e farmacolégica precisa ser
incorporada ao exercicio da funcao jurisdicional. Este € o modelo
adequado a construcdo do Estado desejado, que observe os
objetivos da Republica Federativa do Brasil e que contemple uma
sociedade livre, justa, solidaria (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p.
96).

Diante disso, um dos meios eficazes para permitir a concretizacdo da
participacdo do corpo social nos debates é feito por meio das audiéncias
publicas, as quais constituem essencial instrumento no fortalecimento do
regime politico e efetivacdo do Estado Democratico de Direito. A esse respeito,
o STF promoveu a Audiéncia Publica n°® 4 no ano de 2009, designada pelo
entdo presidente, Gilmar Ferreira Mendes, cujo objetivo era a discussao
atinente ao direito a saude e a judicializagéo.

Nessa audiéncia estabeleceu-se alguns critérios a fim de dar suporte as
decisfes judiciais em matéria de saude. Desse modo, assentou-se em primeiro
lugar a necessidade de se averiguar a existéncia ou ndo de politica publica
prevendo o fornecimento do medicamento. Em caso positivo, contudo nao esteja
sendo devidamente implementada, ndo havera ébice a que o Poder Judiciario
determine a concessdo, uma vez que ndo estard agindo para criar uma politica
publica, sendo que estard dando simplesmente efetivacdo as escolhas
legitimamente feitas por quem detém tal incumbéncia (LAZARI, 2016).

Caso a resposta acima seja negativa, ou seja, a politica ndo exista,
ressalta o autor que um segundo questionamento deve ser feito conforme o que
assentou o STF, qual seja, se o Sistema Unico de Salde fornece um
medicamento ou tratamento similar ao pleiteado, e em sendo positiva a
resposta, passivel de concesséo pelo Judiciario. Em sendo negativa, pondera
Lazari (2016, p. 168),
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Se inexiste 0 medicamento/tratamento, é preciso saber se isto se da
por injustificada omisséo administrativa, ou se ha motivagdo para seu
nao fornecimento. Se a norma social potencial ndo for materializada
pela mera inércia do agente, legitimado estara o Poder Judiciario a
determinar o fornecimento do medicamento. Agora, se houver
motivagdo fundada do Sistema Unico de Salde para n&o fornecer o
medicamento, como sua proibicdo pela ANVISA, apesar de possivel
no exterior, impedido estara o Judiciario de interferir.

O relevo desse tipo de participacdo social deve-se, sobretudo, em face
da multidisciplinariedade inerente a area da saude, permitindo que atores de
outras areas como médicos, psicélogos, farmacéuticos, entre outros, participem
do debate, contribuindo, assim, para a construcdo de uma decisdo judicial
pluralista, embasada em conhecimentos técnico-cientificos, dos quais o0s
magistrados n&o sao providos (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Como duas ultimas sugestfes, 0os autores pontuam ainda a importancia
das politicas de saude desenvolvidas pelo Ministério da Saude por meio de
orgdos como a Comissao Nacional de Incorporacdo Tecnologica — CONITEC,
criada por meio da Lei n°® 12.401/2011, a quem incumbe a missao de analisar
as evidéncias cientificas de farmacos e produtos e informar o procedimento de
incorporacao de novas tecnologias ao sistema de saude publica, além da lista
de farmacos disponiveis no SUS, intitulada RENAME — Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Por fim, tem-se a imperiosa necessidade de se destinar atencéo especial
as formas de resolucéo alternativas de conflitos, tais como a mediacdo e a
conciliacdo, enfatizando os autores a importancia de que os gestores de saude
e 0s procuradores sejam mais acessiveis a tais institutos, devendo-se superar
a vetusta ideia segundo a qual a Fazenda Publica ndo pode fazer acordos.

Desse modo, ao se judicializar uma demanda na qual que pleiteie a
concessao de medicamentos, tratamento ou tecnologia, a decisdo exarada pela
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias do SUS, desempenha
papel fundamental para a correta prestacao jurisdicional, somente devendo
adotar postura diversa daquela proferida pela CONITEC, quando houver prova
técnica apta a suplantar a conclusdo daquela entidade (SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2016).

N&o obstante, esse nao tem sido o posicionamento do Supremo Tribunal

Federal nem do Superior Tribunal de Justi¢ca, que segundo Schulze e Gebran
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Neto (2016), ndo existe em qualquer desses tribunais, nenhuma mencéao as
suas conclusdes, o que demonstra a necessidade de adequacao dos juizes ao
rigor cientifico que o tema exige, sob pena de se inviabilizar o sistema de
saude publica e suplementar, além de expor a risco a propria vida do paciente.
Buscando estabelecer os parametros minimos para a racionalizacao da
judicializacéo de direitos sobre saude publica, Schulze e Gebran Neto (2016, p.

69) pontuam,

[...] sé@o critérios para a decisdo judicial: (a) observar a decisdo da
CONITEC - ou de outra entidade que fornece apoio técnico ao juiz,
tal como Nucleo de Apoio Técnico, Camara Técnica, entre outros; (b)
analisar a existéncia da melhor pratica de evidéncia cientifica sobre a
eficicia, a acuraria, a efetividade e a seguranca do medicamento,
produto ou procedimento postulado judicialmente (c) a avaliagdo
econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as
tecnologias ja incorporadas (e ja fornecidas), inclusive no que se
refere aos atendimentos domiciliar.

Importante destacar a funcdo de protagonismo que o CNJ vem
exercendo desde 2009, ano que ocorreu a Audiéncia Publica n° 4, designada
pelo Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de discutir sobre a
judicializacéo da saude. A partir dessa iniciativa, houve a criacdo, em 2010, por
meio da Resolucdo n° 107, do FoOorum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a Saude (Férum de
Saude). Schulze e Gebran Neto (2016, p. 83), destacam o0s objetivos deste

Forum,

A atuacdo do Forum da Saude do CNJ tem por finalidade a reducao
da judicializacdo, sem limitar o exercicio da cidadania. Busca-se
prevenir a discussédo judicial e, quando inevitavel, que os agentes
envolvidos consigam resolver a lide da forma menos agressiva e
menos onerosa possivel a todos os envolvidos.

Ainda, foi de iniciativa do CNJ a criacdo de dérgaos compostos por
profissionais da area médica, a exemplo dos Nucleos ou Camaras de Apoio

Técnico (NAT), objetivando assessorar os magistrados na deliberacdo de
demandas tratando do direito a saude, sendo importante sua atuagao pois,
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[...] ap6s a distribuicdo da acéo judicial, o juiz pode encaminhar cépia
da peticao inicial e dos documentos ao Nucleo de Apoio Técnico —
NAT ou Camara Técnica que se manifesta sobre a matéria. Tal 6rgdo
examina, por exemplo, se: (1) o medicamento postulado esta
registrado na ANVISA; (2) é eficaz e eficiente ao tratamento da
doenca; (3) existe outro medicamento com menor preco, com o0
mesmo principio ativo, ou ja fornecido administrativamente pelo SUS;
(4) eficiéncia, eficacia e custo-efetividade do tratamento.

Além da criacdo desses 6rgdos fomentados pelo CNJ, mister sublinhar
outras iniciativas buscando o aprimoramento no que tange a judicializacdo da
saude publica brasileira, como a elaboracdo de enunciados, os quais trazem
sugestdes para atores que, vez ou outra, lidam com essa tematica. Destaque-
se também, a elaboracao de cartilhas por alguns Comités Estaduais do Forum
de Saude, contemplando estudos realizados sobre o assunto, bem como a
realizacdo de mutirdes de conciliagdo, voltadas a resolucdo de demandas
sobre saude publica e suplementar (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

O Conselho Nacional de Justica, por unanimidade, aprovou ainda
recomendacao aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais
Federais, para a especializacdo de varas de saude publica, pois conforme
Schulze e Gebran Neto (2016, p. 87),

E verdade que n&do se pode fixar de imediato o impacto de reducéo
temporal da tramitacdo de processos sobre salde, mas é inegavel
gue h& inimeras vantagens das providéncias recomendadas, tais
como a facilitagdo do cumprimento da Constituicdo, que fixa o direito
a salde como um direito fundamental social. Permite também conferir
dignidade aos cidaddos que possuam algum problema de salde e
que nao obtiveram sucesso quando procuraram o SUS ou o plano de
saude. Permite também a especializacdo do servico, a fim de facilitar
o trabalho da unidade judicial.

Ademais, varios tem sido os enunciados emitidos pelas Jornadas da
Saude realizadas pelo Conselho Nacional de Justica, também com o objetivo
de auxiliar minimamente o julgador diante de demandas dessa natureza. Nesse
compasso, pode-se destacar, a titulo exemplificativo, o Enunciado n° 18, o qual
orienta que “sempre que possivel, as decisdes liminares sobre saude devem
ser precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nucleo de Apoio

Técnico em Saude”. Complementam Araujo, Lépez e Junqueira (2016, p. 95),



115

Nesse sentido, merece registro o fato de que, também na Segunda
Jornada da Saude, foi aprovado o Enunciado n°® 58, que recomenda
.(...) @ notificagdo judicial do médico prescritor, para que preste
esclarecimento sobre a pertinéncia e necessidade da prescricdo, bem
como para firmar declaragédo de eventual conflito de interesse”.

Ainda tem sido referendado pela doutrina nacional, como imprescindivel
para a correta operacionalidade ndo somente do sistema de saude, mas
também para a efetiva prestacdo jurisdicional, a necessidade de prévio
requerimento administrativo para o pleito judicial de determinado medicamento,
cuja finalidade é possibilitar & administracdo a oportunidade de se manifestar
sobre o possivel fornecimento ou ndo do tratamento pretendido. Conforme
Schulze e Gebran Neto (2016), da-se, com isso, maior seguranca e efetividade
guando da postulacdo em juizo do farmaco, eis que fundamentado em critérios

técnicos, a exemplo da Medicina Baseada em Evidéncias.
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CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, pelo esbo¢o apresentado, que a preocupagdo com a
protecdo da saude, paulatinamente, se desenvolveu ao longo dos anos, e hoje,
ganha contornos ainda mais robustos, vez que tem se tornado problema de
ordem mundial sua efetiva prestacéo. Portanto, a dimenséo que a saude ocupa
na sociedade € extremamente relevante, especialmente, por ser elemento de
preservacao da propria vida humana.

Ademais, é fato notdrio na atualidade brasileira o problema atinente a
desigualdade social, em virtude da ma distribuicdo de renda existente. Isso faz
com que o Estado atue para efetivar direitos essenciais, como a saude, sem 0s
quais a vida de milhares de cidad&dos estaria seriamente comprometida.
Conquanto haja uma enorme gama de direitos previstos para esse fim, qual
seja, conferir ao individuo uma vida minimamente digna, percebe-se na
realidade que sua efetivacdo reclama a atuacdo constante do Poder Publico
para que seja possivel concretizar aquilo que se encontra no plano abstrato.

Outrossim, conforme demonstrado no decorrer desta pesquisa, a saude
publica brasileira, ao lado de outros direitos sociais previstos no art. 6° da
Constituicdo Federal, tem se mostrado incapaz de amparar de forma satisfativa
aos que dela dependem. Sabe-se que além de representar um direito social, a
saude também integra, ao lado da previdéncia e assisténcia social, uma rede
protetiva contra as mazelas decorrentes da vida em sociedade.

Além disso, foi possivel notar que ao mesmo tempo em que o Texto
Constitucional promove a salde a condicdo de direito fundamental,
paradoxalmente, surgem teorias buscando negar a forca vinculante que tal
direito exerce sobre o Estado, tal como a reserva do possivel, que, a despeito
de possuir sua devida importancia, tem sua aplicagcdo muitas vezes desvirtuada
daquilo que fora originariamente concebida.

Deveras, 0s recursos publicos dos quais dependem os direitos sociais
para serem viabilizados s&o limitados, e isso é fator que deve ser levado em
conta nas discussdes travadas sobre o direito a salude, dado que nao se pode

simplesmente ignorar tal realidade. Além do mais, conforme ensinamentos de
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Schulze e Gebran Neto (2016), ndo existe lugar no mundo que abrigue um
modelo de sistema de saude tdo completo e perfeito, pelo simples fato de que
ha limitacdo financeira e de recursos humanos e tecnologicos, circunstancia
esta que deve ser objeto de preocupacdo constante pelos agentes
responsaveis pela conducdo dos programas sociais voltados ao atendimento
da populacédo em geral.

Assim, conforme narrado no decorrer da pesquisa, sob a batuta dos
ensinamentos doutrindrios avocados para dar-lhe suporte, em especial, de
Schulze e Gebran Neto (2016), é de fundamental importancia a adocédo de uma
interpretacdo da legislacdo patria a luz da realidade fatica na qual o ser
humano esta inserido, considerando que nao se afigura salutar levar em conta
tdo somente o que o Texto Constitucional ou legal diz literalmente.

Desse modo, entende-se, pelo delineamento tedrico apresentado, que
embora tenha havido preocupacdo do constituinte em planejar as despesas
gue seriam realizadas pelo Poder Publico, isso ndo é obstaculo habil a impedir
gque o Poder Judiciario realize despesas para concretizar direitos
constitucionais. Além disso, é coerente admitir que na colisdo das normas —
previsdo orcamentaria versus direito fundamental a saide — € muito provavel
gue o juiz dé prioridade a este ultimo, dada a sua superioridade axiolégica no
sistema juridico brasileiro.

Mais adequado, portanto, € uma atividade interpretativa que esteja em
sintonia com as possibilidades dos recursos, sem querer significar um
retrocesso a um patamar inferior de garantia, ao contrario, 0 progresso deve
ser constante, tal qual o atingimento dos direitos e garantias individuais, mas
na medida do racionalmente adequado. Diga-se isso pelo fato de a
comunidade juridica brasileira ter encampado a teoria francesa da proibicdo ou
vedacdo do retrocesso social, a qual visa obstaculizar a atuacdo do Estado
tendente a reduzir direitos sociais ja regulamentados ou efetivados a um dado
patamar, como demostrado em passagens pretéritas.

Fato é que dificuldades dessa ordem ndo afastam o carater publico
subjetivo do direito em comento. Deve, pois, coexistir um conjunto de projetos
estratégicos a fim de possibilitar a criacdo de condi¢des ideais a efetiva tutela

do procedimento vindicado. Ressalta-se, nesse sentido, que tais dificuldades
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ndo podem se converter em subterflgios utilizados pelo Estado com o objetivo
de se desincumbir da sua obrigacdo constitucional, pois conforme sustentado
por Schulze e Gebran Neto (2016) “o problema é bastante complexo, mas a
completa inércia estatal frente aquilo que € legal e administrativamente
reconhecido/devido ndo pode ser acolhida”.

N&do se pode ignorar, ademais, que a protecdo conferida pela
Constituicdo a tais direitos, mormente, aqueles que guardam intima ligacao
com a vida do cidaddo ndo pode sucumbir a taticas argumentativas tendentes a
arrefecer a forca normativa que impera no campo dos direitos sociais,
revestidos que se acham de inegavel fundamentalidade. Ha de ser ressaltado
ainda, o fato de que tais direitos ndo sdo promessas a serem cumpridas ao
gosto e ao tempo em que o administrador publico considerar mais conveniente
e oportuno.

Nessa ordem de ideias, a presente pesquisa demonstrou em muitas
passagens que, em evidente desprestigio a norma constitucional que trata da
salude e a promove a condicdo de direito fundamental, as instancias
incumbidas do dever de oferta-la com plena satisfacdo, sistematicamente, ndo
tém viabilizado os meios necessarios para solucionar o dramatico quadro por
gue passa esse servico publico.

Diante disso, poder-se-a admitir inconcebivel que o individuo sucumba
indefeso, sem nenhum tipo de prestacdo adequada pelo sistema de salde
publico. Quando a atuacdo estatal nos espacos destinados a promocédo do
direito a saude se mostra insuficiente ou deficiente, decisivamente, gerar-se-4,
no atual contexto, a busca da tutela em ambito judicial.

Isso porque, consoante amiude repisado, a saude publica é um direito
social fundamental que se acha umbilicalmente ligado ao direito a vida, e,
portanto deve ser objeto de incansavel aprimoramento para que se dé
efetividade méaxima a sua promocéao. Nesse sentido, judicializa-la pode ser uma
salutar saida quando os outros Poderes (Legislativo e Executivo) se mostrarem
desidiosos. Porém, a atuacdo judicial ndo deve comprometer, de maneira
drastica, o orcamento publico, sob pena de inviabilizar a efetivacdo de outros
direitos de igual importancia (BARROSO, 2014).
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Dessarte, este trabalho buscou se filiar ao entendimento doutrinario
segundo o qual, embora a judicializacdo da saude publica tenha ganhado
campo no ordenamento brasileiro, sua utilizacao deve ser feita com parcimonia,
eis que ndo é a via tipicamente prevista para a fruicdo desse direito, como
observado por Barroso (2014), Schulze e Gebran Neto (2016), Tutungi Juanior
(2012) e Araujo, Lopez e Junqueira (2016). Portanto, a atuacdo judicial deve
ser excecao, ou seja, somente em situacdes de evidente violagdo do direito a
saude é que a tutela jurisdicional se mostrara legitimamente adequada e em
consonancia com o ordenamento juridico-constitucional.

Espera-se, nesse particular, que o Poder Judiciario, em face da omissao
do direito vindicado nas esferas dos Poderes Executivo e Legislativo, possa dar
o devido respaldo aqueles que o invocam, especialmente pelo fato de o acesso
a justica ter sido erigido a garantia de direito fundamental na atual Lei Maior e,
portanto, acobertada pelo manto de clausula pétrea, estatuida no artigo 60,
84° |V, da Constituicdo Federal. Corrobora com tal entendimento o
posicionamento defendido pela doutrina e jurisprudéncia patrias, como
demonstrado em diversas passagens desta pesquisa, especialmente Schulze e
Gebran Neto (2016).

Por outra Otica, €& possivel vislumbrar aspectos positivos da
judicializacdo ao longo das duas ultimas décadas, que, segundo 0s autores
acima referidos, propiciou a criagdo, por exemplo, do Programa Nacional de
Medicamentos para HIV/AIDS, resultado da organizacdo social que passou a
provocar o Estado. A judicializacdo gerou a revisdo de politicas e
implementacdo de tantas outras, como a publicacdo da Lei n° 12.401/11,
responsavel por alterar a Lei 8.080/90, revisando a lista RENAME, atualizando
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, e, por fim, criando a
CONITEC.

Ainda, deve-se reconhecer com enaltecimento, em decorréncia desse
processo de expansdo judicial, o controle quanto a incorporacdo de novas
tecnologias, medicamentos e procedimentos no ambito do SUS, considerando-
se que, como qualquer ato administrativo, é passivel de verificacdo no que

tange aos aspectos de legalidade da conduta do ente estatal. A inobservancia
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desse dever, portanto, conduz, indiscutivelmente, a submissdo da matéria a
apreciacéo judicial (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Em sintese, € possivel perceber que o papel social de relevo
reconhecido a judicializacdo, conforme destacado por Schulze e Gebran Neto
(2016) seria a organizacao das politicas publicas, sobretudo, pelo fato de haver
desigualdades econdmicas no pais, as quais necessitam de um projeto de
cooperacao entre 0s protagonistas da incumbéncia estatal de prestar tal
Sservigo.

A judicializagdo é consequéncia de graves e numerosos problemas
enfrentados para a efetiva prestacdo da saude publica no Brasil, onde apesar
de existir um ambicioso projeto social, calcado em objetivos como
solidariedade, ainda ha muitos passos a serem dados na busca pela adequada
oferta desse direito para uma populacdo que ja ultrapassa os 200 milhdes de
habitantes?.

Ademais, ao mesmo tempo em que as deficiéncias administrativas
fomentam a judicializacdo, esta gera consequéncias em outras areas, em
especial na seara juridica, politica e médica, servindo como mola propulsora
para que a questdo da saude seja levada em conta nas pautas da
administracdo e demais entidades, oportunizando a criacdo de mais politicas
publicas e aprimoramento da legislagcéo pertinente.

Em suma, o debate dessa tematica, ganha os palcos das discussdes
sobre questdes correlatas, o que enriquece o debate e o processo demaocratico
de construcao de novos horizontes para a realizagdo da justica social do direito

a saude. Nessa mesma direcdo aponta Lazari (2016, p. 191),

A partir do instante em que os setores da sociedade passarem a
discutir, coletiva e harmonicamente, de maneira fundamentada,
racional e sem “achismos”, meios de suprir a insuficiéncia
orcamentaria estatal, bem como, formas de dar aplicabilidade as
normas constitucionais de cunho programatico, inevitavelmente se
esvaziarA o Judiciario de demandas do tipo, e diminuira,
consequencialmente, o estado alterado de animos quanto a invasao
desta em outra funcao estatal.

14 Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) indica que o Brasil tem
207,7 milhdes de habitantes. Fonte: http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-
justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-em-2017.


http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-em-2017
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-em-2017
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-em-2017
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Por outro lado, dentre os efeitos negativos causados pela judicializacgéo,
Schulze e Gebran Neto (2016) enfatizam a inevitavel desorganizacdo no
ambito do SUS, na medida em que se criam politicas publicas a favor de
poucos, o que influencia negativamente as financas publicas, pois 0s recursos,
ja escassos, sao realocados para o atendimento de politicas individuais em
detrimento de coletivas.

Além disso, hd uma incursdo indevida do Judicidrio no campo de
atuac@o dos atores mais habilitados a lidarem com o manuseio de politicas
publicas, deixando aquele Poder de atuar como legislador negativo para, de
outro modo, substituir ao administrador. Fere-se, ademais, o ideario isondomico
pela singela razdo de que, ao se atender prontamente alguns beneficiarios,
deixa-se ao desamparo uma gama maior de individuos que poderiam ser
contemplados por uma politica de indole coletiva.

E preciso ressaltar ainda outra questdo de suma importancia para a
devida racionalizacédo da judicializacdo da saude. Trata-se de principio de uso
corrente nas decisdes judiciais e na literatura juridica brasileira: a dignidade da
pessoa humana. Como assentado por Schulze e Gebran Neto (2016) este
principio ndo pode se converter em mera retorica juridica a ser utilizado em
gualquer situacao indiscriminadamente, considerando que sua prevaléncia nao
se dard em todo e qualquer confronto fatico-juridico. Sua importancia sera de
bom alvitre no instante em que servir de parametro argumentativo
acompanhado de outros principios e valores constitucionais para servir de base
para a fundamentacao juridica.

Sublinhe-se ainda, na esteira do que restou evidenciado, que é preciso
levar em conta a circunstancia de que a concretizacao do direito fundamental a
saude via Judiciario, consubstancia demanda de alta complexidade, segundo
doutrina de Schulze e Gebran Neto (2016). Diante disso, a mobilizacdo estatal
e social com vistas a efetivar esse direito, de modo a propiciar reais condicfes
de obtencdo de medicamentos, tratamentos e outras tecnologias no ambito do
SUS, deve ser fruto de atuacdo conjunta, ndo sé dos Poderes Publicos —
Legislativo, Executivo e Judiciario —, mas também contar com o0 engajamento

de toda a comunidade.
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Nesse sentido, como alternativa a supremacia judicial e buscando
aprimorar o processo democratico € forcoso reconhecer a fundamental
importdncia assumida pela teoria dos didlogos constitucionais. Diga-se isso,
porquanto se propicia uma integragdo ndo somente com os cidadaos, como
também com os demais 6rgaos, entes e Poderes do Estado, tal qual preceitua
a teoria de Peter Haberle, na medida em que é por meio do debate dialégico
gue se possibilitar4 a construcdo e melhoria do sistema ao mesmo tempo em
gue abre espaco para o fomento e ampliacdo da participacdo popular em
discussoes alusivas a saude publica (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Além disso, conquanto o Judiciario seja o locus adequado para se
vindicar direitos, mormente aqueles indevidamente omitidos por quem tenha a
responsabilidade constitucional de presta-los com a mais alta eficiéncia
possivel, ha que se atentar, na linha de inteleccdo de Schulze e Gebran Neto
(2016), que o Judiciario brasileiro ndo pode ser banalizado a ponto de resolver
todos os problemas do pais, algo que no sentir dos autores ja parece ter
ocorrido, tendo em vista 0 assoberbamento de acées que hoje tramitam: cerca
de 100 milhdes de processos.

Em suma, a tutela coletiva das politicas publicas ja existentes no ambito
do SUS, aliada a uma politica progressista visando favorecer ndo apenas um
namero limitado de beneficiarios, mas toda a coletividade, certamente trara
resultados positivos, ja que em conformidade com as molduras normativas e
faticas em que tal direito se acha envolvido.

Importa ressaltar, outrossim, que a Constituicdo Federal de 1988, para
garantir eficacia as suas normas, suscita, bem se sabe, redobrado trabalho dos
juristas, dos Poderes Publicos, assim como o necessario esfor¢co dos cidadaos,
a fim de que as multiplas dimensdes do acesso aos direitos, em uma
perspectiva pluralista, ndo venha a representar um simples conselho ao Estado
ou um apelo a sociedade.

Dito de outro modo, a construcdo do texto constitucional de 1988, néo €,
certamente, tarefa simples, contudo, € dever inadiavel, haja vista que todo
Estado Democratico de Direito traz, em si, ndo sé obrigacdes de garantir as
liberdades, mas principalmente tarefas para assegurar os direitos fundamentais

sociais.
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Além do mais, a gestdo estatal da saude deve ser fator de constante
aprimoramento pelo Poder Publico, eis que um dos principais fatores
responsaveis pelo cendrio que hoje se tem, consoante restou efetivamente
demonstrado, € a ma utilizacdo dos recursos, sem um minucioso e detalhado
estudo acerca da priorizacdo das areas mais deficitarias de servicos publicos
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016).

Desse modo, a saude é mais do que um encargo de prestacdo estatal,
ela se converte em um verdadeiro dever de cidadania que o Estado tem para
com os individuos. Tal conjuntura avoca, por consequéncia, comprometimento
e engajamento de todo o elenco de atores evolvidos, mediante um processo
continuado de promocéo e aperfeicoamento na prestacdo desse direito, de
modo a garantir condi¢des dignas de vida a cada individuo.
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