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RESUMO

OLIVEIRA, Nattane da Silva. O Poder Judiciario e as Demandas Sociais: A
Judicializacdo da Saude no Brasil. 2014. 51 p. Monografia (Gradua¢do em Direito).
Instituto Trés Rios, Departamento de Direito, Humanas e Letras, Universidade Federal Rural
do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2014.

Esta pesquisa busca compreender o fendomeno da judicializagdo da satide no Brasil
identificando suas principais causas, bem como seus impactos no que tange a realizagdo de
politicas publicas de saude e a melhoria de qualidade de vida da populacdo. Inicialmente,
analisa a inser¢ao dos direitos sociais no nucleo de direitos fundamentais pela Constituicao
Federal de 1988, bem como a for¢a normativa de tais direitos na conformacdo da ordem
social, sob o primado da dignidade da pessoa humana, proporcionando o desenvolvimento do
pais. Em seguida, demonstra o dever do Estado de respeitar, proteger e promover os direitos
fundamentais sociais e sua natureza de direitos publicos subjetivos que garantem aos seus
titulares a possibilidade de exigir judicialmente a sua realiza¢do. Por conseguinte, analisa o
conceito de politicas publicas e as principais politicas publicas de saide no Brasil. Por fim,
trata da atuacdo do Poder Judicidrio na efetivacdo do direito a satde, expondo as distingdes
entre o fendmeno da judicializagdo e a postura ativista que juizes e tribunais — principalmente,
o Supremo Tribunal Federal - vem assumindo na decisdo dos litigios que envolvem direito a
saude.

Palavras-chave: Direito a saude. Poder Judiciario. Judicializacao.
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ABSTRACT

OLIVEIRA, Nattane da Silva. The Judiciary and Social Demands: The Judicialization of
Health in Brazil. 2014. 51 p. Monograph (Degree in Law). Instituto Trés Rios, Departamento
de Direito, Humanas e Letras, Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ,
2014.

This search seeks to understand the judicialization of health phenomenon in Brazil identifying
its root causes, and their impact in terms that public health policies and the improvement of
the population's quality of life. Initially, analyzes the inclusion of social rights at the core of
fundamental rights by the Constitution of 1988 and the normative force of such rights in
shaping the social order, under the rule of human dignity, providing the country's
development. It also demonstrates the State's duty to respect, protect and promote the
fundamental social rights and their nature of subjective public rights that entitles its owner to
court to demand their fulfillment. Consequently, analyzes the concept of public policy and the
main public health policies in Brazil. Finally, comes the role of the judiciary in ensuring the
right to health, exposing the distinctions between the phenomenon of the judicialization and
activist stance from judges and courts - especially the Supreme Court - has taken the decision
of disputes involving the right to health.

Keywords: Right to health. Judiciary. Judicialization.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa trata da atua¢do do Poder Judicidrio frente as demandas
sociais de efetivacdo de direitos fundamentais, especificamente, da judicializagdo do direito a
saude.

A Constituicdo de 1988 atribuiu contornos inéditos quanto a positivagdo de
direitos fundamentais, somando ao extenso rol de direitos e garantias individuais, os direitos
sociais e, dentre eles, o direito a saude (art. 6°, CF), conferindo-lhes aplicabilidade imediata
(art. 5° § 1°, CF). Ademais, prevé no Titulo VIII - Da Ordem Social — particularmente, uma
Secdo que trata do direito a saude (art. 196 a 200, CF), impondo que seja garantido mediante
politicas sociais e econdmicas. No entanto, ante a dificuldade enfrentada pelos Poderes
Politicos (Executivo e Legislativo) na elaboragdo e execugao das politicas publicas de saude,
¢ crescente o numero demandas perante o Poder Judiciario que visam a realizacdo de acoes e
servigos de saude. Sendo assim, a relagdo entre a natureza de tais litigios e a resposta emitida
pelo Judicidrio em suas decisdes tem diversas implicagcdes na realidade social merecedoras da
devida analise.

Destarte, no primeiro capitulo, enfrentar-se-4 alguns aspectos historicos do
constitucionalismo brasileiro, sob o ponto de vista da inser¢dao dos direitos fundamentais de
diferentes dimensdes no bojo das constituigdes, culminando na Constituicdo vigente.
Analisar-se-4 a forca normativa da Constitui¢do de 1988 no que atine as disposicdes sobre
direitos fundamentais sociais, bem como, a imposicao ao Estado do dever de promover a sua
efetividade. Além disso, serd analisado o papel do processo, sob o prisma constitucional
enquanto instrumento para a satisfacdo dos anseios sociais, relacionado com a melhoria da
qualidade de vida e o desenvolvimento.

Ja no segundo capitulo sera realizada, num primeiro momento, a analise de
alguns conceitos que definem a expressao “politicas publicas” , assim como, a possibilidade
de controle judicial de tais politicas para, em seguida, explorar os deveres que permeiam a
atuacao do Estado em sede de direitos fundamentais sociais e a exigibilidade desses direitos
pela via judicial, compelindo magistrados, promotores de justi¢a, procuradores publicos,
advogados e defensores publicos entre outros operadores do direito, a lidarem com temas
oriundos do Direito Sanitario e da politica publica de satde, nos trés niveis de governo.
Encerrando o capitulo, o direito & satde e, especificamente o Sistema Unico de Saude, serdo
apresentados de acordo com sua previsdo constitucional, com a Lei Organica da Saude e
demais normas que o regulamentam.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, serd discutida a fundo a problematica da
efetividade do direito a saude no Brasil, por meio de uma andlise do fendmeno da
judicializagdo e da postura do Poder Judicidrio ao decidir tais litigios. Enfrentar-se-ao
questdes como o ativismo judicial e a recente discussao no amago do Supremo Tribunal
Federal acerca dos limites constitucionais a atuacdo do Poder Judiciario no controle de
politicas publicas, expondo-se as teorias do minimo existencial e da reserva do possivel.

Ja em linhas conclusivas deste tltimo capitulo, serdo abordadas algumas decisodes
do Supremo Tribunal Federal nas quais a Corte traga os contornos da tutela judicial do direito
a Saude, com destaque para a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 e
a realizagdo da Audiéncia Publica n° 4, como meios de buscar solu¢des ao problema da
judicializagdo excessiva com a oitiva dos diversos atores sociais envolvidos.

Para encerrar ganhard destaque a atuacdo do Conselho Nacional de Justica que
tem possibilitado um didlogo mais proximo entre o Poder Judiciario e os gestores publicos
objetivando a efetivagdo do direito a satde.



CAPITULO I

1. A CONSTITUICAO DE 1988 FRENTE AS DEMANDAS SOCIAIS
DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ou “Constitui¢do
Cidada”, como oportunamente aclamada por Ulisses Guimaraes, Presidente da Assembléia
Nacional Constituinte ¢, sem duvidas, um marco do constitucionalismo brasileiro no que
tange a abrangéncia das disposi¢des de cunho protetivo de direitos humanos sob o primado do
Estado Democratico de Direito.

Promulgada apo6s o término de um regime ditatorial que perdurou por mais de
vinte anos e suprimiu drasticamente direitos e liberdades dos cidadaos, a Constituicdo de 1988
inaugurou um periodo de ampliacdo de direitos e garantias de indole individual, coletiva,
social e difusa, prevendo uma série de mecanismos para promog¢ao e prote¢ao de tais direitos
que exigem, cada vez mais, um posicionamento estatal, seja ele positivo (prestacao fatica e
normativa e efetivacdo de determinados direitos cuja responsabilidade ¢ do Estado) e/ou
negativo' (proibigdo de intervengdo estatal tendente a cercear tais direitos), como no caso do
direito a satde, objeto do presente estudo.

Nesse sentido, como sera demonstrado adiante, o texto constitucional vigente
abarca uma série de normas cujo conteudo ultrapassa de maneira consideravel a mera
organiza¢do do Estado e da vida juridica, vinculada a ideia de Estado Liberal. A positivagdo
de direitos aos quais foi atribuida aplicabilidade imediata - os direitos e garantias
fundamentais - exige do Estado uma atitude pro-ativa capaz promover sua efetividade e a
consequente melhoria da qualidade de vida e desenvolvimento do pais.

1.2. Breve Historico Constitucional Brasileiro e Geracoes de Direitos Fundamentais

Primeiramente, cabe ressaltar a relevancia de wuma breve retrospectiva
constitucional brasileira para fins de contextualizagdo, pois desse modo, torna-se tangivel
compreender os valores predominantes em cada fase € que motivaram a positivagdo no texto
constitucional das diferentes “geragdes” * de direitos fundamentais e as garantias a eles
inerentes.

Antes, porém, de adentrar as fases do constitucionalismo brasileiro, ¢ imperioso
expor, em sintese apertada, a mencionada Teoria das Geragdes dos Direitos e o contetido de
cada geragdo, pois € possivel notar, no caso brasileiro, a influéncia de sua inser¢do gradual na
caracterizacao de cada periodo constitucional.

A Teoria das Geragdes de Direitos foi formulada por Karel Vasak, um jurista
tcheco, naturalizado francés, que com base no lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”
elaborou uma metafora para demonstrar a evolucdo historica dos direitos fundamentais”.

De acordo com George Marmelstein:

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 672.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 562.

* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 37.



Ao formular sua teoria, inspirado pelo lema da Revolucdo Francesa, Vasak
disse mais ou menos assim:

a) a primeira gera¢do dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (/iberté), que tiveram origem com as revolucdes
burguesas;

b) a segunda geracdo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela
Revolucao Industrial e pelos problemas sociais por ela causados;

c¢) por fim, a ultima geragdo seria a dos direitos de solidariedade, em
especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a
triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou forca apds a Segunda
Guerra Mundial, especialmente ap6s a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948*. (grifos do autor)

E continua concluindo:

Os direitos fundamentais de primeira gera¢do tinham como finalidade,
sobretudo, possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagdo
do povo nos negdcios publicos. Ja os direitos de segunda gera¢do possuem
um objetivo diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem
realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor
qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do
proprio exercicio da liberdade. Nessa acepcao, os direitos fundamentais de
segunda geragdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de
proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condi¢Oes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.
[...]Jos direitos de terceira geragdo, fruto do sentimento de solidariedade
mundial que brotou como reagdo aos abusos praticados durante o regime
nazista. Esses novos direitos visam a protegdo de todo género humano e nao
apenas de um grupo de individuos”.

Bobbio, sob uma perspectiva distinta, acerca das tematicas que envolvem os
direitos do homem, relaciona trés processos de multiplicagdo de tais direitos:

Com relacdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de
liberdade - das chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de
imprensa, etc. — para os direitos politicos e sociais, que requerem uma
intervengdo direta do Estado. Com relagdo ao segundo, ocorreu a passagem
da considerac@o do individuo humano uti singulus, que foi o primeiro sujeito
ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) — em outras palavras, da
“pessoa” -, para sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as minorias
étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjuntol...]; e, além dos
individuos humanos considerados singularmente ou nas diversas
comunidades reais ou ideais que os representam, até mesmo sujeitos
diferentes dos homens, como os animais. Nos movimentos ecoldgicos, esta
emergindo quase que um direito da natureza a ser respeitada ou ndo
explorada [...].

Com relagdo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do homem genérico —
do homem enquanto homem — para o homem especifico, ou tomado na
diversidade de seus diversos status sociais, com base em diferentes critérios
de diferenciagdo ( o sexo, a idade, as condigdes fisicas), cada um dos quais

* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013. p. 37.
> MARMELSTEIN, George, op.cit., p. 48.



revela diferengas especificas, que ndo permitem igual tratamento e igual
prote¢do’. (grifos do autor)

Ressalta-se, porém, que parte da doutrina elenca outras geragdes além das
mencionadas pelos autores supra, dentre eles, Paulo Bonavides ' . Conforme alude
Marmelstein, ja se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geragdes”.

Por outro lado, cumpre mencionar que ha uma critica da doutrina hodierna quanto
ao uso do termo “geracdo” para definir a evolugdo historica dos direitos fundamentais, pois o
vocabulo empresta a idéia de substituicao de uma geracao por outra € que uma sé poderia ser
reconhecida quando a anterior estivesse consolidada’. Nesses termos, a doutrina recente
propde a substitui¢io pelo termo dimensées’’, seguindo o raciocinio de acumulacio e ndo de
sucessdo. De acordo com Marmelstein, “o ideal ¢ considerar que todos os direitos
fundamentais podem ser analisados e compreendidos em multiplas dimensdes [...]” ', sendo
esta perspectiva a ser adotada na presente pesquisa.

Dado o exposto, sob a perspectiva de Paulo Bonavides ao distinguir trés fases
historicas do constitucionalismo brasileiro, tem-se que:

A primeira, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do século
XIX; a segunda, representando ja uma ruptura, atada ao modelo norte-
americano e, finalmente, a terceira, em curso, em que se percebe, com toda a
evidéncia, a presenga de tragos fundamentais presos ao constitucionalismo
alemdo do corrente século'?.

Com relagdo ao primeiro periodo da historia constitucional do Brasil, que se
estende da Proclamagdo da Independéncia em 1822 até a Proclamagdo da Republica em 1889,
salienta Bonavides que, os documentos constitucionais mais importantes seriam o Projeto
Antonio Carlos, elaborado, discutido e parcialmente votado nas sessdes da constituinte de
1824, a Carta outorgada em 1824, o Ato Adicional de 1834 e a Lei de Interpretagdo de 1840 e,
em sintese, conclui:

Em resumo, a monarquia constitucional do Império no Brasil foi um
equilibrio relativamente estavel, pois durou 65 anos, entre o principio
representativo, gerador de um parlamentarismo sui generis, introduzido nos
mecanismos institucionais, € o principio absolutista, dissimuladamente
preservado com prerrogativas de poder pessoal, de quem era titular o
Imperador, em cujas maos se acumulava, tanto em termos formais como
efetivos, o exercicio de dois poderes: o Executivo e o Moderador. O ltimo
concentrava mais faculdades de mando e competéncia do que o primeiro. A
Monarquia foi, ndo obstante, um largo passo para a estréia formal definitiva
de estado liberal, vinculado, todavia, a uma sociedade escravocrata, aspecto
que nunca se deve perder de vista no exame das institui¢des imperiais .
(grifos do autor)

¢ BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p. 69.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2005. p. 570.

*MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 51.

MARMELSTEIN, George, op. cit., p.53.

""MARMELSTEIN, George, op. cit., p.54.

"MARMELSTEIN, George, op. cit., p.54.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2005. p. 361.

3 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 364.



Observa-se, nesse momento influenciado pelos ideais oriundos da Revolucao
Francesa, um empenho acentuado das Cartas Constitucionais em dispor basicamente sobre
organizacao do Estado e dos Poderes, com a predominancia em seu texto de direitos de cunho
individual, ou de “primeira dimensao”.

No que tange a segunda fase, percebe-se a mudanga do eixo dos valores e
principios de organiza¢do formal do poder. “Os novos influxos constitucionais deslocavam o
Brasil constitucional da Europa para os Estados Unidos e do pseudoparlamentarismo inglés
para o presidencialismo americano” ", tendo como principal caracteristica a plenitude formal
das institui¢des liberais e como “principios chaves o sistema republicano, a forma presidencial
de governo, a forma federativa de Estado e o funcionamento de uma suprema corte apta a
decretar a inconstitucionalidade dos atos do poder” °.

O ponto chave deste periodo, que se estendeu por cerca de 40 anos, de 1891 a
1930, aproximadamente, ¢ a prevaléncia do ideal individualista de liberdade tipico do
liberalismo baseado na experiéncia americana, onde a declaragdao de direitos positivada no
texto constitucional se concentrava em direitos individuais e a liberdade em suas diferentes
extensoes, e ainda, o Estado retraido era condicionado a uma atuagdo coadjuvante.

Com as crises da Republica Velha no inicio da década de 1930, e a posterior
promulgacao da Constituicdo de 1934, substituida alguns anos depois pela Carta outorgada
pelo Presidente Getulio Vargas em 1937, tem inicio a terceira fase do constitucionalismo
brasileiro, perpassando os momentos de regime ditatorial e manifestando-se, hodiernamente,
pela Constituicdo democratica de 1988. Elucida Paulo Bonavides, que foi “uma época
marcada de crises, golpes de Estado, insurreicdo, impedimentos, renincia e suicidio de
presidentes, bem como queda de governos, republicas e Constituicdes” '®, periodo fortemente
influenciado pelo direito alemao. Nas palavras do autor:

(...) nela se insere a penetracdo de uma nova corrente de principios, até entao
ignorados do direito constitucional positivo vigente no pais. Esses principios
consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais
da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem duvida
grandemente descurado pelas Constituigdes precedentes. O social ai
assinalava a presenca e a influéncia do modelo de Weimar (...)"".

Segue afirmando que:

Em 1934, 1946 ¢ 1988, em todas essas trés Constituigdes domina o animo do
constituinte uma vocagao politica, tipica de todo esse periodo constitucional,
de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de direitos que
assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado e¢ o individuo ou que
fazem do homem o destinatario da norma constitucional. Mas o homem-
pessoa, com a plenitude de suas expectativas de protecdo social e juridica,
isto é, o homem reconciliado com o Estado, cujo modelo basico deixava de
ser a instituicdo abstencionista do século XIX, refrataria a toda intervencao e
militancia na esfera dos interesses basicos, pertinentes as relagdes do capital
com o trabalho'®,

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2005. p. 364.
> BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 365.

' BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 366.

'71d. Ibid., p. 366.

¥ 1d. Ibid., p. 368.



Como se depreende a partir da analise dos trés periodos acima, o
constitucionalismo brasileiro passou por uma série de transformagdes que partiram de um
modelo de Constituicdo mais formal com normas predominantemente programaticas,
atravessando uma fase de positivacdo de direitos fundamentais cujo foco era a garantia das
liberdades inerentes ao homem enquanto individuo e a igualdade formal, culminando na
Constituicao vigente, onde se verifica um rol extenso de direitos fundamentais positivados,
com a plena inser¢do dos direitos sociais, economicos e culturais, que enfrentam o desafio de
garantir a igualdade material e de impor sua efetividade.

1.3. A Normatividade da Constituicao de 1988 na Positivacdo dos Direitos Fundamentais
e Suas Implicacdes para o Desenvolvimento

Superados os aspectos supra, cumpre destacar o significado especial conferido
pela Constitui¢do brasileira de 1988 aos direitos fundamentais. Capitaneados pelo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, enquanto valor indiscutivel, como observado por Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo G. Gonet Branco, “a colocagdo do catalogo dos direitos
fundamentais no inicio do texto constitucional denota a inten¢ao do constituinte de emprestar-
lhes significado especial” '°, afirmando a seguir, que “o constituinte reconheceu ainda que os
direitos fundamentais sdo elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constitui¢ao, considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a
suprimi-los (art. 60, §4°)” 20,

Tradicionalmente, os direitos fundamentais destinam-se a proteger a esfera de
liberdade individual em face de interferéncias abusivas do Estado, bem como garantir
institutos juridicos indispensaveis ao exercicio de tais direitos. Esta primeira dimensao dos
direitos fundamentais representa, “em primeiro plano, direitos de defesa do individuo contra
ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade” *'.

Por outro lado, a Constituicdo inequivocamente confere garantias a alguns
institutos, e alguns deles “podem até mesmo ser considerados garantias institucionais
fundamentais, em face da abertura material propiciada pelo art. 5°, § 2°, da Constitui¢do™ *.
Sob esse prisma, a atuagdo do legislador assume carater indispensavel tendo em vista a
necessidade de positivagao de normas capazes de dar sentido concreto a alguns direitos.

Nesse interim, o texto constitucional se revela conquistador de efetividade e
normatividade demonstrando que, além de seu carater politico, ¢ dotado de uma forca que
imprime eficdcia as normas constitucionais, traduzidas na expressao de um dever ser e nao
apenas de um ser. A Constituicdo, portanto, ndo ¢ um mero reflexo das condigdes faticas de
sua vigéncia, pois com sua pretensdo de eficacia é capaz de imprimir ordem e conformacao a
realidade politica e social, visto que, dela emana uma for¢a, uma vontade, que impulsiona a
modificagao da realidade.

Konrad Hesse em importante exposi¢do acerca da For¢a Normativa da
Constituicao e sua influéncia sobre a realidade fatica, afirma que:

A Constitui¢do Juridica logra conferir forma ¢ modificacao a realidade. Ela
logra despertar “a forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa.
Ela propria converte-se em forga ativa que influi e determina a realidade
politica e social. Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. p.
671.

20 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 671.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 673.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 674.



mais ampla for a convic¢ao sobre a inviolabilidade da Constitui¢ao, quanto
mais forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais responsaveis pela
vida constitucional. Portanto a intensidade da forca normativa da
Constitui¢do apresenta-se, em primeiro plano, como uma questao de vontade
normativa, de vontade de Constitui¢io (Wille zur Verfassung)™. (grifos do
autor)

Considerada a referida forca normativa, “os direitos constitucionais como um todo
e, os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno,
comportando tutela judicial especifica” **.

A compreensdo da referida forga torna evidente que a mera garantia dos direitos
fundamentais relacionada a defesa dos individuos e da coletividade em face das
arbitrariedades estatais ndo ¢ suficiente para o pleno exercicio das liberdades. Os direitos
fundamentais apresentam, além dos significados ja expostos, uma perspectiva que exige uma
atuacado positiva do Estado no sentido de:

[...] colocar a disposicdo os meios materiais ¢ implementar as condic¢des
faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os
direitos fundamentais a prestagdes objetivam, em ultima analise, a garantia
ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado) mas
também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que
o individuo, no que concerne a conquista ¢ manutencdo de sua liberdade,
depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos®.

Sendo assim, emergem posi¢cdes doutrindrias que discutem tal obrigatoriedade
imposta ao Estado de criar condig¢des faticas para o pleno exercicio dos direitos fundamentais
— principalmente os direitos fundamentais sociais, que por sua propria natureza ja demandam
tal atuagdo — bem como a possibilidade conferida aos titulares de ditos direitos exigirem tais
prestagdes, juridicizando-os. Destacam-se também, neste ponto, os chamados direitos a
organizacdo da estrutura estatal (O6rgdos, agentes, setores) e ao procedimento, como o
contraditorio, a ampla defesa, o direito de acesso a justica que, dentre outros, constituem
“garantias processuais-constitucionais” *°, haja vista que devem assegurar a fruicdo de direitos
por seus respectivos titulares através de procedimentos e medidas habeis para tanto.

Assim, “trata-se de saber se existe uma obrigagdo do Estado nesse sentido e se a
esta corresponde um direito subjetivo fundamental do individuo™’.

Nesse diapasdo, o instrumento processo, sob o prisma constitucional, emerge
enquanto garantia de efetivacdo de direitos fundamentais, assumindo sua dimensdo social.
Enquanto instrumento através do qual a jurisdi¢ao opera, constitui-se em veiculo de satisfacao
concreta dos anseios sociais, meio de melhoria de qualidade de vida dos cidaddos e
desenvolvimento do préprio Estado. Antonio Pereira Gaio Junior observa que:

Como instrumento para efetivagdo de bens e valores bem como a realiza¢ao
das liberdades e direitos supracitados, se estara a compreender que o

» HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor. 1991. p. 24.

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. /n: Revista Juridica
UNIJUS., Uberaba, v. 11, n. 15, p. 89-114, Nov. 2008. p. 90.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011, p.
675.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. , op. cit., p. 677.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 678.



processo leva consigo toda a carga tipicamente comandada pela sua exata
nog¢ao de que, mais do que um meio estatal para a tentativa de realizacdo do
justo, ¢ ele instrumento social e democratico eivado de direitos e garantias
imperativas que devem ser respeitadas em sintonia com o estado
democratico que se presencia em dado tempo e espago™.

Licao importante ¢ ministrada pelo prémio Nobel de Economia Amartya Sen em
sua obra “Desenvolvimento como Liberdade” onde apresenta uma abordagem especifica do
desenvolvimento relacionando-o a um processo de expansao das liberdades. Observa que:

O enfoque nas liberdades humanas contrasta com visdes mais restritas de
desenvolvimento, como as que identificam com crescimento do Produto
Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas pessoais, industrializa¢ao, avango
tecnologico ou modernizagdo. O crescimento do PNB ou das rendas
individuais obviamente pode ser muito importante como um meio de
expandir as liberdades desfrutadas pelos membros da sociedade. Mas as
liberdades dependem também de outros determinantes, como as disposigoes
sociais e econdmicas (por exemplo, os servigos de educacdo e saude) e os
direitos civis (por exemplo, a liberdade de participar de discussdes e

averiguagdes publicas)®.

Ratificando a racionalidade supra, Sen relaciona as

condi¢des sociais

proporcionadas ou ndo pelo Estado com as liberdades desfrutadas pelas pessoas:

As vezes a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com
a pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdades, a liberdade de
saciar a fome, de obter uma nutri¢do satisfatoria ou remédios para doengas
trataveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado, de ter
acesso a agua tratada ou saneamento basico. Em outros casos, a privacao de

\

liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de servigos publicos de
assisténcia social, [...] ou de institui¢des eficazes para a manutengao da paz e

: 30
da ordem locais™.

O desenvolvimento relaciona-se, portanto, com a melhoria da qualidade de vida
das pessoas e do aumento das liberdades de que desfrutam, com as oportunidades que lhes sdo
concedidas pela sociedade e, de maneira determinante, pelo Estado para que sejam agentes de
seu proprio destino. Assim, ressaltam-se neste ponto, as observacdes de Gaio Junior sobre o

conceito de desenvolvimento:

Despiciendo ¢ dizer que o conceito de desenvolvimento, hodiernamente, se
relaciona ndo somente com a tradicional Otica de crescimento econdmico,
mas sobretudo, na perspectiva de um avanco significativo no quadro das
politicas socias voltadas a edificacdo da cultura de melhoria das condigdes

daquela sociedade destinataria de tais politicas®'.

% GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Dimenséo Social do Processo, direito e desenvolvimento. Revista da

Faculdade de Direito de Valenga. Juiz de Fora: Editar, 2012, p. 172.

** SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como Liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Revisdo

Técnica de Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p.16.
3% SEN, Amartya Kumar, op. cit., p. 17.

SIGAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.

2.
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A Carta Magna de 1988 elenca dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, garantir desenvolvimento nacional (art. 3°, II) e, de acordo com o
entendimento supra e a normatividade emanada da propria Constituicdo, os direitos
fundamentais, especificamente, os direitos sociais, econdomicos e culturais, tem significado
impar, pois lhes foi conferido pela Constituicdo o imperativo de impor ao Estado ndo s6 o
dever de prote¢do, mas também a proibi¢do de uma protecao insuficiente garantindo aos seus
titulares, inclusive, “a possibilidade de formular uma pretensdo de ado¢do de uma dada
conduta (‘dever juridico relacional’), passivel de judicializa¢do. Tais direitos vinculam-se
“materialmente a uma liberdade ‘objetivada’, atada a vinculos normativos e institucionais, a
valores sociais que demandam realizacao concreta [...] fazendo assim do Estado um artifice e
agente de suma importancia [...] %, para sua efetivacdo, melhoria da qualidade de vida das
pessoas e o desenvolvimento do pais.

Importa salientar que, quando se fala em efetivagdo de direitos fundamentais ou
sobre dar-lhes efetividade, ¢ relevante a delimitagdo do significado destes termos.

Por conseguinte, de acordo com Barroso, doutrinariamente, os atos juridicos sdo
analisados sob trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia, no entanto, ha um
quarto plano, que por um longo tempo fora negligenciado, o da efetividade ou eficacia social
da norma’’, que em suma:

[...] significa a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungao
social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social’*.

Assim, os direitos fundamentais sociais irradiam seus efeitos sobre toda a ordem
juridica conformando sua interpretagdo e impondo ao Estado um dever de promover e
proteger ndo somente a sua eficicia, mas, sobretudo, sua efetividade. Entende-se, portanto,
que o exercicio efetivo dos direitos fundamentais ¢ conditio sine qua non ao desenvolvimento
do pais.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2005. p. 567.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a constru¢ao do novo modelo. 2009. p. 220.

3 1d. Tbid. p. 220.
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CAPITULO II

2. O INADIMPLEMENTO ESTATAL E AS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

2.1. Breves Nocoes Introdutorias

Os direitos fundamentais sociais impdem ao Estado, simultaneamente, a condi¢ao
de protetor e provedor, reconhecendo-se que tem o dever de propiciar todos os meios
possiveis para sua concretizacdo, observado o mandamento constitucional de intangibilidade
de tais direitos.

Como afirmam Mendes e Branco:

A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o
Estado vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a
possibilidade de eventual titular do direito dispor de pretensdo a prestagdes
por parte do Estado.

Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Fundamental
de Bonn, admitem discussdo sobre a existéncia de direitos fundamentais de
carater social (soziale Grundrechte), é certo que tal controvérsia ndo assume
maior relevo entre nds, uma vez que o constituinte, embora em capitulos
destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também
vinculam o Poder Publico, por forga inclusive da eficacia vinculante que se
extrai da garantia processual- constitucional do mandado de injuncdo e da
agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo>. (grifos do autor)

Ultrapassadas as discussdes acerca do contetido programatico dos direitos sociais,
a Constitui¢do de 1988 atribuiu-lhes a aplicabilidade imediata inerente a todos os direitos
fundamentais ¢ a sua observancia ¢ obrigatéria para os Poderes Publicos (Executivo,
Legislativo e Judicidrio), uma vez que estes direitos sdo considerados como as liberdades
publicas que permitem “condi¢des de vida mais decentes e condignas com o primado da
igualdade real” *.

No entanto, por op¢ao do Constituinte, a realizagdo concreta de tais direitos, em
sua maioria, ¢ realizada de acordo com escolhas politicas. Nesse contexto, fica a cargo do
legislador infraconstitucional, do administrador publico (Executivo) e do controle
jurisdicional, estabelecer os parametros de distribui¢do e organizacdo de bens e servicos
publicos, de modo condizente com o bem comum e sempre buscando a maximizag¢dao da
abrangéncia dos direitos sociais, tendo em vista as competéncias e atribuicdes
constitucionalmente estabelecidas. Nesse contexto, sdo elaboradas as Politicas Publicas e para
melhor compreensdo do assunto proposto, mostra-se relevante apresentar alguns de seus
conceitos.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. P
675-676.

3 BATISTA, Karla da Silva Costa. Direitos Sociais. In: Dicionario de Politicas Piiblicas. Org. Carmen Lucia
Freitas de Castro, Cynthia Rubia Braga Gontijo, Antonio Eduardo de Noronha Amabile. Universidade do Estado
de Minas Gerais- Campus Belo Horizonte, Faculdade de Politicas Publicas Tancredo Neves. Barbacena:
Eduemg, 2012. p. 138.
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O Dicionario de Politicas Publicas elaborado pela Universidade do Estado de
Minas Gerais as define como:

[...] decisdes que envolvem questdes de ordem publica com abrangéncia
ampla e que visam a satisfacdo do interesse de uma coletividade. Podem
também ser compreendidas como estratégias de atuagdo publica, estruturadas
por meio de um processo decisério composto de variaveis complexas que
impactam na realidade. Sdo de responsabilidade da autoridade formal
legalmente constituida para promové-las, mas tal encargo vem sendo cada
vez mais compartilhado com a sociedade civil por meio do desenvolvimento
de variados mecanismos de participagio no processo decisorio’’.

De outra banda, Oswaldo Canela Junior dimensiona a expressao “politica estatal”,
reconhecida como politicas publicas, da seguinte forma:

Politica estatal, a nosso juizo, ¢ o conjunto de atividades do Estado tendentes
a seus fins. Ajusta-se ao conceito de standart, ou meta a ser atingida. Trata-
se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos administrativos
(Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) tendentes a realizacdo dos
fins primordiais do Estado™.

Maria Paula Dallari Bucci, por outro lado, formula um entendimento juridico
acerca do conceito de politicas publicas, quando afirma que:

Politica Publica ¢ o programa de ac¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial —
visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados®.

Compreende-se a partir da analise dos conceitos mencionados acima que, além
dos Poderes que possuem atribuicdes eminentemente politicas (Executivo e Legislativo), o
Poder Judiciario participa ativamente do controle das politicas publicas, buscando por sua
efetividade com esteio no art. 5°, XXXV da Carta Maior (a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito). Conforme se vera adiante, no caso do direito a
saude e das politicas publicas operadas nesse sentido, a participagdo do Judiciario tem se
destacado nos ultimos anos.

2.2. Os Direitos Sociais e Sua Exigibilidade
Como observado anteriormente, os direitos sociais enquanto direitos fundamentais

e, portanto, normas constitucionais de aplicabilidade imediata, assumem uma for¢a normativa
oriunda da propria ordem constitucional. Nesse sentido, George Marmelstein menciona que a

7 AMABILE, Ant6nio Eduardo de Noronha. Politicas Publicas. /n: Dicionario de Politicas Publicas. Org.
Carmen Lucia Freitas de Castro, Cynthia Rubia Braga Gontijo, Antonio Eduardo de Noronha Amabile.
Universidade do Estado de Minas Gerais- Campus Belo Horizonte, Faculdade de Politicas Publicas Tancredo
Neves. Barbacena: Eduemg, 2012. p. 390.
¥ CANELA JUNIOR, Oswaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 88.
Y BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. /n: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.) Politicas Publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.
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doutrina constitucional atribui aos direitos fundamentais uma dimensdo subjetiva e outra
objetiva®, e assim afirma:

De um lado, os direitos fundamentais, na sua dimensido subjetiva,
funcionariam como fonte de direitos subjetivos, gerando para seus titulares
uma pretensdo individual de buscar a sua realizagdo através do Poder
Judiciario. De outro lado, na sua dimensido objetiva, esses direitos
funcionariam como um ‘sistema de valores’ capaz de legitimar todo o
ordenamento, exigindo que toda a interpretacdo juridica leve em
consideragio a forca axiologica que deles decorre®. (grifos do autor)

Sob ponto de vista semelhante, afirmam Mendes e Branco, que:

Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos,
os direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de
impor os seus interesses em face dos orgdos obrigados. Na sua dimensao
como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito
subjetivo quanto aqueles outros, concebidos como garantias individuais —
formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico™.

Sendo assim, todo o ordenamento juridico passa a ser interpretado e aplicado sob
o prisma dos direitos fundamentais que “estdo no apice da escala axiologica e juridica do
ordenamento e, por isso, merecem uma protecao juridica especial” Bque “se desdobra em uma
série de tarefas, atividades e deveres a serem observados pelos poderes publicos, podendo ser

sintetizadas na maxima * dever de respeito, protecdo e promogio’ ” **.
Primeiramente, acerca do dever de respeito, Marmelstein afirma que:

Em virtude do dever de respeito, o Estado tem a obrigacdo de agir em
conformidade com o direito fundamental, ndo podendo viola-lo, nem adotar
medidas que possam ameacar um bem juridico protegido pela norma
constitucional. Esse dever gera, portanto, um comando de abstencdo no
sentido semelhante a nogdo de status negativo acima analisado. Logo em
qualquer situacdo onde houver uma lesdo indevida a direitos fundamentais,
restara configurada a inobservancia do dever de respeito, obrigando a
reparagdo do dano, na méaxima extensao possivel.* (grifo do autor)

Nesse diapasdao, como elucidam Mendes e Branco acerca dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa, tem-se que:

A classica concepgdo de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais
informa que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa
do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e
propriedade. [...] Essa ideia, sobretudo, objetiva a limitacdo do poder estatal

“ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013. p. 287.
*11d. Tbid., p. 288.
*> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. P
671.
“MARMELSTEIN, George, op. cit., p. 289.
“MARMELSTEIN, George, op. cit., p. 289.
* MARMELSTEIN, George, op. cit., p.290.
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a fim de assegurar ao individuo uma esfera de liberdade. Para tanto, outorga
ao individuo um direito subjetivo que lhe permite evitar interferéncias
indevidas no ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a
eliminagdo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia
pessoal*.

Quanto ao dever de protegdo, este se caracteriza pela postura do Estado de
guardido dos direitos fundamentais, ndo mais inimigo*’. Sendo assim, além de abster-se de
praticar atos atentatdrios aos direitos fundamentais, o Estado tem o dever de protegé-los de
quaisquer ameacas de lesdao, ainda que de terceiros. Mendes e Branco afirmam nesse ponto
que:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢ao de intervengao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecao
(Schutzgebote). Haveria assim, para utilizar expressdo de Canaris, nao
apenas a proibicdo do excesso (Ubermassverbote) mas também a proibigio
de protecdo insuficiente (Untermassverbote). E tal principio tem aplicacio
especial no ambito dos direitos sociais*. (grifos do autor)

Ja o dever de promogdo, “obriga que o Estado adote medidas concretas capazes
de possibilitar a fruicdo dos direitos fundamentais para aquelas pessoas em situacdo de
desvantagem econdmica, desenvolvendo politicas publicas e ag¢des eficazes [...]” *°. Sendo
assim, “deve fornecer os servigos bésicos para a protecio do chamado minimo vital” *° visto
que, ha, nesse sentido “uma obrigacdo estatal de garantir que todos os seres humanos tenham
acesso as necessidades basicas para a manutengio da vida” >'.

Segundo o entendimento de Mendes e Branco, que encaram o dever de promogao
sob o ponto de vista dos direitos dele oriundos - direitos a prestagoes materiais - observa-se

que:

Os direitos de prestagdo material, como visto, conectam-se ao propodsito de
atenuar desigualdades faticas de oportunidades. Tém que ver, assim, com a
distribui¢ao da riqueza na sociedade. Sdo direitos dependentes da existéncia
de uma dada situa¢do economica favoravel a sua efetivacdo. Os direitos,
aqui, submetem-se ao natural condicionante de que nao se pode conceder o
que ndo se possui .

Considerando os deveres acima expostos, nasce para os titulares dos direitos
fundamentais, em especial dos direitos sociais, um direito publico subjetivo de exigir, caso
ocorra omissdo ou prestacdo insuficiente, a sua realiza¢do forcada perante o Poder Judiciario,
caracterizando a dimensdo subjetiva outrora mencionada™. No entanto, ndo se pode olvidar
que a efetivacdo desses direitos demanda uma analise das condi¢des econdmico-financeiras

a6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. p.
673.
“ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013. p. 291.
*® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 679.
* MARMELSTEIN, George, op. cit., p. 291.
0 1d. Ibid., p. 291.
*UId. Tbid., p. 292.
52 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. p.
183.
> MARMELSTEIN, George, op.cit., p. 294.
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do Estado que, mesmo obrigado a presta-los inexoravelmente, estd sujeito as limitagcdes do
or¢amento publico.

No que tange a dimensdo objetiva, ressalta-se que esta “resulta do significado dos
direitos fundamentais como principios basicos da ordem constitucional” **. Essa dimensdo
“nada mais ¢ do que a capacidade que esses direitos possuem de se irradiar pelos diversos
ramos do ordenamento juridico, como manifestacdo da ‘ordem de valores’ que eles
representam” >°. Surge para o jurista, entdo, a obrigacio de realizar a interpretagdo e aplica¢io
do direito conforme os direitos fundamentais.

Diante da dimensdo objetiva, verifica-se que, a principio, os direitos fundamentais
possuem uma eficacia vertical, onde funcionam como meios de protecao dos individuos em
face do arbitrio estatal, “simbolizando uma relagdo (assimétrica) de poder em que o Estado se
coloca em uma posicdo superior em relagdo ao individuo” *°.

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido atualmente, que os valores
inerentes aos direitos fundamentais “projetam-se também nas relacdes particulares” >’. A
chamada eficdacia horizontal desses direitos consiste na sua aplicagdo como “uma ferramenta
de conforma¢dao ou modelacdo de toda a sociedade, melhor dizendo, em um °‘sistema de
valores’ a orientar toda a agdo publica e privada” °®. Desse modo, a eficacia dos direitos
fundamentais também se irradia no ambito das relacdes dos individuos entre si, o que envolve
a ponderagdo de interesses conflitantes, em muitos casos, com a autonomia privada e outros
principios que permeiam o ambito particular.

Cumpre salientar, que a referida eficacia horizontal também se aplica aos direitos
sociais € ndo ha como negar que os direitos econdmicos, sociais e culturais também vinculam,
em certas ocasides, os particulares, mas isso ndo exclui o dever do Poder Publico de
implementa-los *°.

Portanto, torna-se evidente, que os direitos sociais sdo, em sua maioria, direitos
fundamentais que exigem uma atitude mais acentuada do Estado como provedor, visto que,
sua efetivagdo ¢ extremamente dependente de escolhas politicas acerca da alocagdo dos
recursos disponiveis € que se encontram sob sua administragdo. Ou seja, a fim de alcangar a
extensdo constitucionalmente estimada para os direitos sociais o Estado deve proporcionar
meios materiais, juridicos e econdmico-sociais, dentre outros, que possibilitem sua plena
fruicdo por seus titulares. No entanto, caso o Estado, por meio de sua atuacdo administrativa e
legislativa seja insuficiente no cumprimento de seus deveres, “podera ser compelido a fazé-lo
forcadamente por for¢a de um processo judicial” .

E de relevancia impar, o raciocinio de Barroso acerca da exigibilidade dos direitos
subjetivos constitucionais, quando afirma:

[...] as normas constitucionais definidoras de direitos — isto ¢é, de direitos
subjetivos constitucionais — investem os seus beneficiarios em situagdes
juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem efetivadas por prestagdes
positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario
da norma. Ndo cumprido espontaneamente o dever juridico, o titular do
direito lesado tem reconhecido constitucionalmente o direito de exigir do
Estado que intervenha para assegurar o cumprimento da norma, com a

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. p.
189.
> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013. p. 328.
* MARMELSTEIN, George, op. cit., p. 333.
> Id. Ibid., p. 333.
** MARMELSTEIN, George, op. cit., p. 334.
> 1d. Ibid., p. 342.
%01d. Ibid., p. 294.
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entrega da prestagdo. Trata-se do direito de acdo, previsto no art. 5°, XXXV,
da Constituigdo, em dispositivo assim redigido: ‘a lei ndao excluira da

e~ e, . ~ .. 1
apreciagdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”®.

Constituindo uma exigéncia da propria Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, em seu art. 8°, a protecdo judicial dos direitos fundamentais ¢ um dos
instrumentos mais significativos de efetivacao desses direitos.

Conforme acentua J. J. Gomes Canotilho:

Partindo da verificagdo de que os poderes politicos competentes para a
dinamizagdo de politicas publicas de solidariedade ¢ de socialidade
permanecem indiferentes ou actuam em manifesta desconformidade com os
principios de justica, constitucionalmente plasmados, a magistratura judicial
assume a sua accountability e a sua responsiveness para com os pobres
ousando proferir sentengas de inequivoca conformagdo politico-social.
(grifos do autor)®

Observa-se entdao, no processo de efetivacdo dos direitos sociais, em especial do
direito a saude, uma atitude cada vez mais ativa do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes, onde o mesmo emite decisdes de cunho eminentemente politico. Cabe,
porém, antes de adentrar o estudo acerca da judicializagdo do direito a saude, tracar um
panorama de sua institucionaliza¢do no Brasil, bem como as politicas publicas a ele
relacionadas.

2.3. O Direito a Satide no Brasil: Constituicao Federal e Politicas Pablicas
2.3.1. Panorama sécio- histérico

Notadamente, o direito a saude enquanto direito fundamental social assume suas
peculiaridades que serdo detalhadamente abordadas a seguir.

Cumpre estabelecer, a priori, um panorama socio-historico da saude publica no
Brasil e das politicas publicas implementadas, desde os periodos de menor intervengao estatal,
até os dias atuais sob a égide da Constitui¢ao de 1988.

No Brasil, as primeiras leis de cunho social datam do século XIX, no entanto, por
seu carater esparso e limitado ndo obtiveram impacto consideravel. Consequentemente,
considera-se que, apenas no século XX com o processo de industrializagdo € o movimento
operario, surgiram as primeiras politicas publicas de protecao social.

Maria Inés Souza Bravo informa que:

A assisténcia a saude dos trabalhadores, com a industrializagdo nos paises
centrais, foi sendo assumida pelo Estado, aliado ao nascimento da medicina
social na Alemanha, Franca e Inglaterra. A conquista de alguns direitos
sociais pelas classes trabalhadoras foi mediada pela interferéncia estatal, no
seu papel de manutencdo da ordem social capitalista ¢ de mediagdo das
relagdes entre as classes sociais. No século XX, esta interferéncia sera

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e
a construc¢io do novo modelo. 2009. p. 222.

62 CANOTILHO, J.J. Gomes. O Direito dos Pobres no Activismo Judiciario. /n: Direitos Fundamentais Sociais
Org. J. J. Gomes Canotilho; Marcus Orione Gongalves Correia; Erica Paula Barcha Correia. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 35.
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aprofundada, com a elaboracao de politicas para o setor e o surgimento de
diversas propostas.

No Brasil, a intervengdo estatal s6 vai ocorrer no Século XX, mais
efetivamente na década de 30. No século XVIII, a assisténcia médica era
pautada na filantropia e na pratica liberal. No século XIX, em decorréncia
das transformagdes econdmicas e politicas, algumas iniciativas surgiram no
campo da satde publica, como a vigildncia do exercicio profissional e a
realizacdo de campanhas limitadas. Nos ultimos anos do século, a questdo
saude ja aparece como reivindicacdo no nascente movimento operario. No
inicio do século XX, surgem algumas iniciativas de organizacdo do setor
saude, que serdo aprofundadas a partir de 30 ©*. (grifos do autor)

Observa-se nos anos finais do século XIX, a realizacdo, no Brasil, de “apenas
algumas agdes de combate a lepra e a peste, e algum controle sanitario, especialmente sobre
portos e ruas” ®. “No ambito das politicas sociais, pela Constituicio de 1891, cabia aos
estados a responsabilidade pelas a¢des de satide, de saneamento e de educagdo” .

Nos anos iniciais do século XX predominava, conforme afirma Barroso, “o
modelo ‘campanhista’, caracterizado pelo uso corrente da autoridade e da forga policial” .
Momento marcado, também, pelas campanhas de vacinagdo contra variola, febre amarela e
peste bubdnica, objetivando o controle de tais epidemias. Assim, de acordo com o0 CONASS:

No inicio do século XX, a cidade do Rio de Janeiro apresentava um quadro
sanitario cadtico, caracterizado pela presenca de diversas doencas graves que
acometiam a populagdo, como a variola, a malaria, a febre amarela e,
posteriormente, a peste. Esse quadro acabou gerando sérias consequéncias,
tanto para a saude coletiva quanto para outros setores, como o do comércio
exterior, visto que os navios estrangeiros nao mais queriam atracar no porto
do Rio de Janeiro em razio da situacdo sanitaria existente na cidade *'.

Nos anos 20, com a Reforma Carlos Chagas em 1923, a Unido desenvolveu uma
estratégia de expansdo do atendimento a saude por todo o pais, como meio de fortalecimento
do poder central e para 0o CONASS:

Um ativo movimento de Reforma Sanitiria emergiu no Brasil durante a
Primeira Republica, sob a lideranca da nova geracao de médicos higienistas,
que alcancou importantes resultados. Entre as conquistas, destaca-se a
criagdo do Departamento Nacional de Saude Publica (DNSP), em 1920.
Durante a Primeira Republica, foram estabelecidas as bases para a criagdo de
um Sistema Nacional de Saude, caracterizado pela concentragdo e pela
verticalizagdo das agdes no governo central .

% BRAVO, Maria Inés Souza. Politica de Saiide no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fnepas.org.br/pdf/servico_social saude/textol-5.pdf >. Acesso em: 10/08/2014. p. 2.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. 2008. p. 97.

65 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Sistema Unico de Saude. In: SANTOS, René
(Coord.). Colecao para entender o SUS. Brasilia: CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude,
2011.p. 11.

66 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2008. p. 97.

7 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude, op. cit., p. 12.

% CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude, op. cit..p. 12-13.
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Nesse periodo, também foram expostas questoes referentes a saude dos
trabalhadores, com a adog¢do de medidas como a criagdo das Caixas de Aposentadoria e
Pensdes, as CAPs, pela Lei Eloi Chaves ainda em 1923 e, sobre isso:

A Lei que regulamentou a criacdo das Caixas de Aposentadorias e Pensdes
(CAPs) tem sido indicada como o momento inicial da responsabilizacdo do
Estado pela regulagdo da concessdo de beneficios e servigos, especialmente
da assisténcia médica. Tratava-se de organizacdes de direito privado, criadas
para grupos especificos de servidores e organizadas segundo principios de
seguro social, ou seja, um modelo em que os beneficios dependiam das
contribuigdes dos segurados®.

Com a ascensdo de Getulio Vargas na década de 1930, ocorreram inumeras
transformagdes na conjuntura politico-econdmica do pais, com o enfrentamento das questdes
sociais até entdo discutidas e a estruturacdo basica do sistema publico de saude, tendo em
vista que, “as mudancas institucionais que ocorreram, a partir de 1930, moldaram a politica
publica brasileira, estabelecendo um arcabougo juridico e material que conformaria o sistema
de protecdo social até um periodo recente” .

Dentre as medidas tomadas, destacam-se a criagdo do Ministério da Educacgao e
Satude Publica (Mesp) e dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes — os IAPs. Estes ultimos
consistiram em um novo modelo previdencidrio substitutivo das CAPs, sendo organizados por
categoria profissional e administrados pelo Estado, sendo que, alguns possuiam até hospitais
proprios.

Nao obstante o referido avango, tais servicos estavam limitados a categoria
profissional ligada ao respectivo instituto. A satde publica ndo era universalizada em sua
dimensdo curativa, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que contribuiam para os
institutos de previdéncia’'. A previdéncia, de outra banda, preocupou-se mais efetivamente
com a acumulacdo de reservas financeiras do que com a ampla prestacdo de servigos’>.

De acordo com o CONASS, observa-se que:

Com a promulgacao de uma nova Constituicdo em 1946, o pais inicia um
periodo de 19 anos de experiéncia democratica. A saude publica, ainda que
herdeira dos aparatos estatais construidos nos 15 anos do primeiro governo
Vargas, teve sua estrutura centralizada com multiplos programas e servigos
verticalizados para implementar campanhas e agdes sanitarias, assim como
sua burocracia foi confrontada com novos contextos e contornos politicos e
sociais que caracterizaram o Brasil até 19647,

Por outro lado, conforme observa Bravo:

A Politica Nacional de Saude, que se esbogava desde 1930, foi consolidada
no periodo de 1945-1950. O Servigo Especial de Saude Publica (SESP) foi
criado durante a 2* Guerra Mundial, em convénio com 6rgios do governo

% CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Sistema Unico de Saude. In: SANTOS, René
(Coord.). Colecao para entender o SUS. Brasilia: CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude,
2011.p. 13.

® CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude, op. cit., 2011. p. 13.

' BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parimetros para a atuacio judicial. 2008. p. 97.

> BRAVO, Maria Inés Souza. Politica de Saiide no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fnepas.org.br/pdf/servico_social saude/textol-5.pdf>. Acesso em: 10/08/2014. p. 5.

3 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude. , op. cit., 2011. p. 15.
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americano e sob o patrocinio da Fundagao Rockefeller. No final dos anos 40,
com o Plano Salte de 1948, que envolvia as areas de Saude, Alimentagdo,
Transporte e Energia: a Satde foi posta como uma de suas finalidades
principais. O plano apresentava previsdes de investimentos de 1949 a 53,
mas nao foi implementado. A situacdo da Satde da populacdo, no periodo de
1945 a 1964 (com algumas variagdes identificadas principalmente nos anos
de 50, 56 e 63, em que os gastos com saude publica foram mais favoraveis,
havendo melhoria das condigdes sanitarias), ndo conseguiu eliminar o
quadro de doengas infecciosas e parasitarias e as elevadas taxas de
morbidade e mortalidade infantil, como também a mortalidade geral. A
estrutura de atendimento hospitalar de natureza privada, com fins lucrativos,
jé estava montada a partir dos anos 50 e apontava na direcdo da formagao
das empresas médicas’*.

O referido modelo de politica publica s6 fazia fragilizar o proprio sistema
enquanto fortalecia o setor privado, contribuindo para o sucateamento da maquina publica e
uma assisténcia precaria aos usuarios.

Outro marco institucional relevante deste periodo foi a criagdo do Ministério da
Satde em 1953.

Considerada o ultimo evento relacionado as politicas publicas de saide durante o
periodo democréatico instituido pela Constitui¢ao de 1946, foi realizada em dezembro de 1963,
a 3* Conferéncia Nacional de Saude que teve como principais pontos a rediscussdo da
distribuicao de responsabilidades entre os entes federativos, uma avaliacao critica da realidade
sanitaria do pais e uma clara proposi¢dao de municipalizagdo dos servigos de satde, objetivo
inserido no temario da Conferéncia e explicitado nos discursos do presidente da Republica,
Joao Goulart, e do ministro da Saude, Wilson F adul”.

Anos mais tarde, sob o Regime Militar que perdurou por mais de vinte anos (1964
a 1985), marcado pela intervencao estatal ostensiva, ocorreu uma mudanga consideravel na
area de saude e previdéncia, com a unificagdo dos IAPs que culminou na cria¢do do Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS) em 1966. Trata-se de um dos periodos da histéria
politica brasileira de maior efervescéncia, onde o assistencialismo, a burocratizacdo e
modernizagdo do aparelhamento estatal foram meios utilizados pelo Estado para obter maior
controle social.

Houve a criagdo de inumeros 6rgados, numa tentativa de consolidar o sistema de
saude brasileiro, no entanto, 0 mesmo atravessava uma crise, pois a essa altura ja era
insuficiente, mal distribuido, descoordenado, inadequado, ineficiente e ineficaz. Assim, com o
intuito de modificar esta realidade foi organizado um movimento social, composto por
diversos setores da sociedade civil, como pesquisadores, estudantes e profissionais da saude
cuja proposta era de resolugio de tais problemas e de democratizagio da satide no pais’®. O
referido movimento foi denominado de Reforma Sanitaria Brasileira.

Como afirma Bravo:

As principais propostas debatidas por esses sujeitos coletivos foram a
universaliza¢do do acesso; a concepcao de satide como direito social e dever
do Estado; a reestruturacdo do setor através da estratégia do Sistema

" BRAVO, Maria Inés Souza Politica de Satide no Brasil. Disponivel em:
<http://www.fnepas.org.br/pdf/servico_social saude/textol-5.pdf >. Acesso em: 10/08/2014. p. 5.
> CONASS — Conselho Nacional de Secretérios de Saade. Sistema Unico de Saude. In: SANTOS, René
(Coord.) Colecao para entender o SUS. 2011. p. 16.
" BRAVO, Maria Inés Souza. Politica de Satide no Brasil.Disponivel em:
<http://www.fnepas.org.br/pdf/servico_social saude/textol-5.pdf>. Acesso em: 10/08/2014. p. 7.
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Unificado de Saude visando um profundo reordenamento setorial com um
novo olhar sobre a saude individual e coletiva; a descentralizacdo do
processo decisorio para as esferas estadual ¢ municipal, o financiamento
efetivo e a democratizagcdo do poder local através de novos mecanismos de
gestdo — os Conselhos de Satide’’.

No ano de 1976 foram criados o CEBES — Centro Brasileiro de Estudos de Saude
e o Movimento de Renovagao Médica (REME). O CEBES elaborou a primeira proposta do
SUS, que foi apresentada no I Simpdsio de Politica Nacional de Saude da Camara dos
Deputados em 1979.7% Posteriormente, em 1985 instituiu-se a cogestdo entre o Ministério de
Satde e o Ministério da Assisténcia e Previdéncia Social e dentre seus desdobramentos esté a
criacdo das Agdes Integradas de Saude, dos Sistemas Unificados e Descentralizados de Satde
— SUDS que seguiam os principios da Organizagdo Panamericana de Saude.

Dentre os principais acontecimentos que marcaram a discussao sobre a Saude no
Brasil na década de 1980 esta a 8* Conferéncia Nacional de Saude, realizada em Brasilia no
Distrito Federal, em 1986 e, segundo Bravo:

A 8 Conferéncia, numa articulagdo bem diversa das anteriores, contou com
a participagdo de cerca de quatro mil e quinhentas pessoas, dentre as quais
mil delegados. Representou, inegavelmente, um marco, pois introduziu no
cenario da discussdo da saude a sociedade. Os debates sairam dos seus
foruns especificos (Associacdo Brasileira de P6s Graduagdo em Saude
Coletiva, Centro Brasileiro de Estudos de Saude, Medicina Preventiva,
Satde Publica) e assumiram outra dimensdo com a participagdo das
entidades representativas da populacdo: moradores, sindicatos, partidos
politicos, associacdes de profissionais e parlamento. A questdo da Saude
ultrapassou a analise setorial, referindo-se a sociedade como um todo,
propondo-se ndo somente o Sistema Unico, mas a Reforma Sanitaria’ .

Sendo assim, durante o periodo de aprofundamento das discussdes sobre o
financiamento e a operacionalizagio para a constitui¢io do Sistema Unico de Satide, em julho
de 1987, foi criado o Sistema Unificado e Descentralizado de Satde (Suds), cujos principios
basicos também eram: a universalizagdo, a equidade, a descentralizacdo, a regionalizacdo, a
hierarquizacio e a participacio comunitaria®.

Nesse sentido, posteriormente, as discussdes engendradas durante a Assembléia
Nacional Constituinte culminaram na proposta de criagio do Sistema Unico de Satde pela
Constituicao de 1988, quando houve um rompimento com o modelo de gestao anterior.

2.3.2. O direito a satide na Constituicio de 1988
A Constituicdo de 1988 ¢ a primeira Carta brasileira a consagrar o direito

fundamental de protecdo a saude® . Observa-se logo no inicio do texto constitucional (Titulo
I, Capitulo II) a consagragdo do direito a saide como um direito fundamental social (art. 6°,

" BRAVO, Maria Inés Souza. Politica de Saiide no Brasil Disponivel em:
<http://www.fnepas.org.br/pdf/servico_social saude/textol-5.pdf >. Acesso em: 10/08/2014. p. 9.
®1d. Ibid., p.8.
7 1d. Ibid. p. 9.
80 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Sistema Unico de Saade. In: SANTOS, René
(Coord.) Colecao para entender o SUS. 2011. p. 23.
81 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2011. p.
685.
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caput), sem distingdo quanto a sua aplicabilidade que ¢ imediata, tendo em vista que o
disposto no art. 5°, §1°, da CF ¢ aplicavel a todos os direitos fundamentais.
In verbis:

Art. 5, § 1°, CF: As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.

Art. 6°, CF: Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo®.

O direito de protecdo a saude estd especificamente previsto na Constitui¢ao
Federal, no Titulo VIII — Da Ordem Social, Capitulo II- Da Seguridade Social, Titulo II — Da
saude, nos artigos 196 a 200. O art. 196 estabelece o seguinte:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promogio, protecio e recuperagio® .

Primeiramente, ¢ direito de todos, pois esta definitivamente extinta a ideia anterior
do direito a satde relacionado estritamente com a classe trabalhadora. A redagdo do art. 196
da CRFB/88, nesse ponto, deixa claro o cardter universal assumido pela satide na ordem
constitucional vigente, constituindo um direito publico subjetivo **. Cumpre salientar,
entretanto, que a saide nao ¢ um direito absoluto que independe de politicas publicas para a
sua promogao, protecio e recuperagio. E, na verdade, um direito publico subjetivo as politicas
publicas®.

A satde é, também, um dever do Estado®®. Um dever que consiste em elaborar
politicas publicas que realmente efetivem o mandamento constitucional de promogao,
prote¢do e recuperagdo da saude. E um dever que se estende a todos os entes federativos®’.

De acordo com o art. 196 supramencionado, o direito a saude serd garantido
mediante politicas sociais e econdmicas. Sdo as politicas publicas que irdo propiciar a
concretizagao do direito a satide por meio de escolhas alocativas que propiciem a distribuicao
de recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos™. Tais politicas devem
visar a redugdo do risco de doenca e de outros agravos indicando sua dimensao preventiva,
visto que, esta foi considerada prioritaria pelo art. 198, II da Constitui¢ao®.

Sobre a dimensdo preventiva do direito a saide, cumpre salientar a propria
defini¢ao de saude atribuida pela Organizagao Mundial de Saide — OMS — como, “o completo
estado de bem estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia de enfermidade™ *°.

2 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

% BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.p.
686.

% 1d. Tbid., p. 686.

% 1d. Ibid., p. 686.

7 1d. Tbid., p. 686.

¥ 1d. Ibid., p. 687.

% 1d. Ibid., p. 687.

%0 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de saude. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101997000600016>. Acesso em: 10/11/2014.
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As politicas publicas devem proporcionar, de outra banda, o acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para promoc¢ao, protecdo e recuperagdo da satide e de acordo
com Mendes ¢ Branco, “o constituinte estabeleceu um sistema universal de acesso aos
servigos publicos de satide, o que reforga a responsabilidade solidaria dos entes federativos™ *!
e sob esse aspecto, “as pretensdes formuladas e formulaveis tanto poderdo dizer respeito a
atos concretos como a politicas e agdes administrativas que contribuam para a melhoria do
sistema de saude, incluidas aqui as normas de organizacdo e procedimento” *.

Em seu art.197, a Constituicdo Federal estabeleceu que as agdes e servigos de
saude sdo de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle, ressaltando a possibilidade de sua execugdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado’.

A Constituicdo de 1988 define o SUS, em seu art.198, caput, da seguinte forma:

As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I. Descentralizagdo, com direc¢do tnica em cada esfera de governo;

II. Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

I11. Participagio da comunidade™.

Conforme se depreende do texto constitucional, houve a inten¢do do constituinte
em demonstrar “que a concepcdo do SUS estava baseada na formulagdo de um modelo de
saude voltado para as necessidades da populagdo, procurando resgatar o compromisso do
Estado para com o bem-estar social, especialmente no que se refere a satde coletiva™ *°.

O referido art. 198, em seus paragrafos 1° a 3° incluidos pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000, dispde sobre o financiamento do SUS, conforme segue:

§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em agdes ¢ servigos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

I — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3°%

II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo 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 II, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;

IIT — no caso dos Municipios ¢ do Distrito Federal, o produto da arrecadagio
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
158 ¢ 159, inciso I, alinea b e § 3°.

%' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.p.
687.
2 1d. Tbid., p. 687.
% BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
% CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Sistema Unico de Saude. In: SANTOS, René
(Coord.) Colecao para entender o SUS. 2011. p. 25.
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§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

I — os percentuais de que trata o § 2°

I — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ¢ dos Estados
destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducao
das disparidades regionais;

III — as normas de fiscalizagdo, avaliacao e controle das despesas com saude
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

IV — as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido™.

Nesse sentido, conforme explicam Mendes e Branco:

Um dos pontos basilares do SUS ¢ sua descentralizagdo, por entender-se que,
com essa, aspectos regionais de cada regido, em um pais marcado pela
heterogeneidade, seriam preservados. Nesse aspecto, a importancia da
municipalizagdo do financiamento e uma consequente diminuigdo

centralizadora tornam-se relevantes’”.

O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, em seu art. 55, dispde que
“até que seja aprovada a lei de diretrizes orcamentdrias, trinta e cinco, no minimo, do
or¢amento da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, serdo destinados ao setor de
satide” **. Ocorre que, com a inclusdo dos paragrafos transcritos acima ao art. 198 da CF, pela
EC n° 29/2000 houve um direcionamento um pouco mais preciso acerca do financiamento das
acgoes e servicos de saude.

Houve também, alteracao na redagdo do art. 77 do ADCT com a EC n°® 29/2000, e
conforme dispde o paradgrafo quarto deste artigo, até que seja promovida a regulamentagdo no
ambito infraconstitucional, serdo aplicaveis os critérios nele estabelecidos. In verbis:

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados
nas agdes e servicos publicos de satde serdo equivalentes:

I —no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servigos publicos de
saude no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por
cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variacdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB;

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

IIT — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem
percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e III deverao eleva-los
gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenga a

% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
o7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 689.
% BRASIL. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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razao de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a
aplicag@o sera de pelo menos sete por cento.

§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por
cento, no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério
populacional, em agdes e servigos basicos de satide, na forma da lei.

§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinados as ac¢des e servigos publicos de satde e os transferidos pela Unido
para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Saude que
sera acompanhado e fiscalizado por Conselho de Satde, sem prejuizo do
disposto no art. 74 da Constitui¢do Federal.

§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir
do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-a a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo’”.

O art. 198 da CF dispde, por fim, em seus paragrafos quarto (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 51, de 2006), quinto (Reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n°
63, de 2010 e regulamentado pela Lei n° 11.350 de 5 de outubro de 2006) e sexto (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006), sobre as profissdes de agente comunitario de
saude e agente de combate as endemias, que recentemente tiveram seu piso salarial
profissional e o seu plano de carreira regulamentados pela Lei n® 12.994 de 17 de junho de
2014,

De outra banda, estabelece o art. 199 da Constituicdo Federal que “a assisténcia a
satde ¢ livre 4 iniciativa privada” '°'. Neste ponto, o que nos interessa em demasia é o fato de
que o paragrafo primeiro deste artigo proporciona abertura as institui¢des privadas para que
participem de forma complementar do sistema Unico de satde, “segundo as diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos” '*%. Insta salientar, que a referida participacdo estd prevista na Lei
Organica da Sauade (Lei n. 8.080/90) e difere dos servigos prestados pelo ente privado fora do
SUS, o que ficara claro quando do estudo dos dispositivos desta Lei.

Para Mendes e Branco:

A possibilidade de atuagdo de entidade privada é uma boa solugdo a um
sistema de satide pautado pela descentralizacdo e a escassez de recursos, em
que a consequéncia imediata ¢ a necessidade da busca por alternativas para
sanar deficiéncias or¢amentarias. Nesse aspecto, merece destaque a relagdo
do Poder Publico com organismos do terceiro setor, como as Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs e as Organizagdes Sociais
— OS,me a possibilidade de estas atuarem no ambito da rede publica de
saude .

No que tange as atribuigdes do SUS, consoante o disposto no art. 200 da
Constituicao Federal, compete-lhe além de outras atribuicdes:

% BRASIL. Afo das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

1% BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

10" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

103 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 695.
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I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiologicos, hemoderivados e outros insumos;

IT - executar as agdes de vigilancia sanitéria e epidemiologica, bem como as
de saude do trabalhador;

III - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atua¢do o desenvolvimento cientifico e
tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e
utiliza¢do de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do

trabalho'%,

Conforme se observa, “além de determinar a institui¢do de um sistema Unico e
integrado de satde, o constituinte definiu de forma ampla, as suas atribuigdes. No plano
infraconstitucional, o modelo estd disciplinado pelas Leis Federais n. 8.080/90 e 8.142/90”
105

2.3.4. A Lei Organica da Saude

A Constituigao Federal estabeleceu em seu art. 23, inciso II que € competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude. Além
disso, consoante disposto no art. 24, inciso XII da Carta Magna, a competéncia para legislar
em matéria de protecdo ¢ defesa da saude, ¢ concorrente para a Unido, os Estados e o Distrito
Federal, cabendo aos Municipios, nos termos do art. 30, incisos I e II, legislar sobre assuntos
de interesse local e suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber. Logo, cabe a
Unido legislar sobre normas gerais (art. 24, § 1°), aos Estados legislar de forma suplementar a
legislacao federal (art. 24, § 2° e 3°) e aos Municipios dispor sobre assuntos de interesse local
e, no que couber, suplementar a legislacao federal e estadual (art. 30, I e II).

De acordo com Barroso, “no que tange o aspecto administrativo (i.e., a
possibilidade de formular e executar politicas publicas de saude) [...]. Os trés entes que
compdem a federagdo brasileira podem formular e executar politicas de saude” '°°.
Considerando a competéncia comum estabelecida pela Constitui¢do, para Barroso:

[...] impoe-se que haja cooperagdo entre elas, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” (CF/88, art. 23,
paragrafo inico). A atribui¢do de competéncia comum nao significa, porém,
que o proposito da Constituicdo seja a superposicao entre a atuagdo dos entes
federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relagdo a
todas as questdoes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na
prestacdo dos servigos de saude, com a mobilizagdo de recursos federais,

. .. . 107
estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas .

104 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
105 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 689.
106 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 99.
107 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 99.
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Logo apos a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988, foi promulgada a
Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, a chamada Lei Organica da Saude, que dispde sobre as
condigdes para a promogao, protecdo e recuperagdo da satde, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes. Esta lei regula, em todo o territério nacional, as
acoes e servigos de saude, executados isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado (art. 1° da Lei
8.080/90).

Ja em seu art. 2° caput, a Lei 8.080/90 expressa a congruéncia com a logica
constitucional, reafirmando que “a satde ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” '°. O referido artigo em
seu paragrafo segundo, também chama a responsabilidade pelo direito a saude as pessoas, a
familia, as empresas e a sociedade.

A Lei Orgéanica da Saude, “estabelece a estrutura e o modelo operacional do SUS,
propondo a sua forma de organizacio e de funcionamento” '%. Assim, o art. 4°, caput, define
o SUS como “o conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgdo e instituigdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagdes
mantidas pelo Poder Pablico” '°.

Os objetivos do Sistema Unico de Satide sio:

I - a identificacdo e divulgagdo dos fatores condicionantes e determinantes
da saude;

IT - a formulagdo de politica de satde destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

IIT - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promogao, protecao
e recuperagdo da saiude, com a realizagdo integrada das agdes assistenciais e

das atividades preventivas''.

O art. 6° da Lei do SUS elenca uma série de atribui¢cdes do sistema, dentre as
quais se destacam, para nos, a execugdo de agdes de vigilancia sanitaria, vigilancia
epidemiologica, saude do trabalhador e assisténcia terap€utica integral, inclusive
farmacéutica, participacdo na formulacao da politica e na execugdo de agdes de saneamento
basico e a formulagao da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos e outros
insumos de interesse para a saude.

As diretrizes para o desenvolvimento das agdes e servigos publicos de satde e dos
servicos privados contratados ou conveniados que integram o SUS estdo previstas no art. 198,
da Constitui¢ao Federal (art. 7°, caput, Lei 8.080/90). Tais acdes e servigos obedecem aos
seguintes principios:

1% BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogio, protecio e
recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 de setembro de 1990. Secdo 1 - 20/9/1990, Pagina
18055 (Publicagdo Original).
1 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 99.
'"""BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogio, prote¢do e
recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 de setembro de 1990. Se¢ao 1 - 20/9/1990, Pagina
18055 (Publicacao Original).
""" BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecio e
recuperacao da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 de setembro de 1990. Se¢do 1 - 20/9/1990, Pagina
18055 (Publicagdo Original).
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I - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

I - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

IIT - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a satide, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua satude;

VI - divulgacgdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e
a sua utilizacao pelo usuario;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocagdo de recursos e a orientagdo programatica;

VIII - participac@o da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com diregdo tinica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizacao dos servigos para os municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizagio da rede de servigos de saude;

X - integragdo em nivel executivo das acdes de satde, meio ambiente e
saneamento basico;

XI - conjugacao dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais ¢ humanos
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios na prestagdo de
servigos de assisténcia a saude da populagio;

XII - capacidade de resolugao dos servigos em todos os niveis de assisténcia;
e

XIII - organizagdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de

meios para fins idénticos ''*.

Dentre tais principios - todos de relevancia inquestionavel - cumpre ressaltar
alguns que se apresentam como pilares na estrutura e logica do SUS: a universalidade, que
garante a todos o acesso aos servigos € agdes de saude disponiveis; a integralidade que
proporciona o atendimento global, desde a prevengdo de doengas até sua recuperagao,
compreendendo tratamento ambulatorial, hospitalar e farmacéutico, exames e procedimentos,
etc, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema; a igualdade que
permite um sistema livre de privilégios ou preconceitos de qualquer espécie e; a
descentralizacdo dos servigos para os municipios, regionalizacao e hierarquizagao da rede que
possibilita a execu¢do das politicas publicas de saude atendendo as necessidades locais
especificas.

Da andlise dos dispositivos mencionados até aqui, ¢ possivel visualizar a
complexidade e¢ a abrangéncia da estrutura do Sistema Unico de Saude, que é
reconhecidamente, bem sucedido, em termos de inclusdo e prestagdo de servicos publicos, se
comparado aos sistemas de satide de outros paises, apesar de guardar algumas dificuldades
estruturais que ainda prejudicam a plena efetivagdo do direito a saude.

A Lei 8.080/90 também procurou tragar o que cabe a cada ente federativo em
matéria de satude e, segundo Barroso:

"2 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogio, prote¢io e

recuperagao da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servi¢os correspondentes e da outras providéncias.
Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 de setembro de 1990. Se¢do 1 - 20/9/1990, Pagina
18055 (Publicacdo Original).
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A dire¢do nacional do SUS, atribuiu a competéncia de “prestar cooperagio
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuagdo institucional” (art. 16, XIII), devendo
“promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servigos e a¢des de saude, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal (art. 16, XV). A dire¢io estadual do SUS, a Lei
8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias de promover a
descentraliza¢do para os Municipios dos Servicos e das agdes de saude, de
lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente acdes e
servigos de saude. Por fim, a direcdo municipal do SUS, incumbiu de
planejar, organizar, controlar, gerir e executar os servicos publicos de satide
(art. 18, T e IIN)'".

Sobre a participagdo da iniciativa privada no SUS, estabelece o art. 24 da Lei n.
8.080/90 que, quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a popula¢do de uma determinada area, o Sistema Unico de Satde podera recorrer
aos servicos ofertados pela iniciativa privada ''. Exige-se, ainda, a formalizagio da
participacdo complementar por meio de contrato ou convénio € a observancia das normas de
direito publico, das normas técnicas e administrativas e aos principios e diretrizes do SUS
(art. 24, paragrafo unico e art. 25, § 2° da Lei n. 8.080/90)'"°.

Isto significa que, a partir do momento em que firmam contrato ou convénio com
o SUS, as institui¢cdes particulares passam a desempenhar o papel de prestadoras de servico
publico essencial, no que tange os servigos contratos, devendo guardar as normas e principios
de direito publico, bem como, atuar segundo as normas e principios inerentes ao Sistema
Unico de Satide observando, v.g., a universalidade, a equidade e a integralidade no
atendimento as necessidades dos usuarios.

Outro ponto relevante a ser destacado, ¢ a recente inclusdo na Lei do SUS, pela
Lei do n° 12.401 de 28 de abril de 2011, que dispde sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporagdao de tecnologia em saude no ambito do SUS, do Capitulo VIII, que trata da
Assisténcia Terapéutica e da Incorporacdo de Tecnologia em Saude, visto que trata dos
parametros a serem utilizados pelo gestor na prestagdo da assisténcia terapé€utica integral aos
usuarios.

Os Protocolos Clinicos e as Diretrizes Terapéuticas sdo a principal fonte para o
estabelecimento da assisténcia terapéutica. No entanto, estes ndo sdo parametros estaticos para
a prescricdo médica, pois com a inclusao dos arts. 19-M a 19-U, ¢ possivel garantir cada vez
mais a possibilidade de incorporagdo de novas técnicas terapéuticas, com eficacia
comprovada e devidamente registradas, acompanhando os avangos da medicina e

. . . .= ~ . . ,11: 116
proporcionando, inclusive, a participacdo da comunidade por meio de consulta publica .

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saiide,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 99-100.
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Alguns meses ap6s o inicio da vigéncia da Lei Organica da Satde entrou em vigor
a Lein® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispde sobre a participagdo da comunidade na
gestdo do Sistema Unico de Satude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na darea da satde. Esta Lei instituiu as Conferéncias de Saude e os
Conselhos de Saude em cada esfera de governo''’.

E importante mencionar a referida Lei, pois representa um meio de participagdo
da sociedade no processo de formulagdo de politicas publicas de satde e de avaliagdo da
efetividade das politicas em execucdo. Além disso, a Lei 8.142/90 trata da alocacdo dos
recursos do Fundo Nacional de Satude, do repasse regular e automatico para os Municipios, 0s

Estados e o Distrito Federal, desde que, atendam aos requisitos estabelecidos na Lei''.

2.3.5. O Decreto Federal n° 7.508 de 2011 e a Assisténcia Farmacéutica no SUS

Analisando as politicas publicas de saude instituidas com o escopo de estruturar e
organizar o Sistema Unico de Saude ¢ indispensavel mencionar o Decreto Federal n® 7.508,
de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990 e dispde
sobre a organizagdo do SUS, planejamento da satde, assisténcia a satide e a articulacdo
interfederativa'"’.

O referido Decreto Federal elenca algumas defini¢des essenciais a compreensao
da estrutura e desenvolvimento das acgoes ¢ servigcos de saide no ambito do SUS. Assim, nos

termos do art. 2°, considera-se:

I - Regido de Saude - espago geografico continuo constituido por
agrupamentos de Municipios limitrofes, delimitado a partir de identidades
culturais, econdmicas e sociais ¢ de redes de comunicacao e infraestrutura de
transportes compartilhados, com a finalidade de integrar a organizacdo, o
planejamento e a execugdo de agdes e servigos de saude;

I - Contrato Organizativo da Acdo Publica da Satde - acordo de
colaboragdo firmado entre entes federativos com a finalidade de organizar e
integrar as agdes ¢ servicos de saude na rede regionalizada e hierarquizada,
com defini¢ao de responsabilidades, indicadores e metas de saude, critérios
de avaliagdo de desempenho, recursos financeiros que serdo
disponibilizados, forma de controle e fiscalizagcdo de sua execugdo ¢ demais
elementos necessarios a implementagdo integrada das agdes e servigos de
saude;

III - Portas de Entrada - servigcos de atendimento inicial a saide do usuario
no SUS;

Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 de setembro de 1990. Segdo 1 - 20/9/1990, Pagina
18055 (Publicag@o Original).
""" BRASIL. Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestio do
Sistema Unico de Satde (SUS} e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 de dezembro de 1990.
Secgdo 1 -31/12/1990, Pagina 25694 (Publicacdo Original).
"8 BRASIL. Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestio do
Sistema Unico de Satde (SUS} e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
satde e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 de dezembro de 1990.
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"9 BRASIL. Decreto n. 7.508, de 28 de junho de 2011. Regulamenta a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de
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IV - Comissoes Intergestores - instancias de pactuagdo consensual entre os
entes federativos para defini¢do das regras da gestdo compartilhada do SUS;
V - Mapa da Saude - descricdo geografica da distribuigdo de recursos
humanos e de agdes e servicos de saude ofertados pelo SUS e pela iniciativa
privada, considerando-se a capacidade instalada existente, os investimentos
e o desempenho aferido a partir dos indicadores de satude do sistema;

VI - Rede de Atencdo a Saude - conjunto de agdes e servigos de saude
articulados em niveis de complexidade crescente, com a finalidade de
garantir a integralidade da assisténcia a satde;

VII - Servicos Especiais de Acesso Aberto - servicos de satde especificos
para o atendimento da pessoa que, em razdo de agravo ou de situagdo
laboral, necessita de atendimento especial; e

VIII - Protocolo Clinico e Diretriz Terapéutica - documento que estabelece:
critérios para o diagndstico da doenga ou do agravo a saude; o tratamento
preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando
couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; € o
acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS'.

Insta salientar, que ditos conceitos definem os caminhos necessarios ao
estabelecimento da rede regionalizada e hierarquizada das agdes e servigos de saude. Por
exemplo, por meio do conceito de “Portas de Entrada™ € possivel identificar os meios pelos
quais o usudrio ¢ inserido no SUS e passa a ter acesso as agdes e servigos de saude (art. 9°); os
conceitos de Regido de Saude e de Redes de Atencdo a Saude permitem identificar as
pactuacdes existentes os entes federativos, tanto para as transferéncias de recursos (art.6°),
quanto para que seja assegurada ao usuario a continuidade do cuidado em satde, em todas as
modalidades (art.12).

O art. 13 do Dec. n° 7.508/11 estabelece algumas atribui¢cdes das quais estido
incumbidos os entes federativos, para assegurar ao usuario o acesso universal, igualitdrio e
ordenado as acdes e servicos de saide no SUS, quais sejam:

I - garantir a transparéncia, a integralidade e a equidade no acesso as agdes e
aos servicos de saude;

II - orientar e ordenar os fluxos das ac¢oes e dos servicos de satde;

IIT - monitorar o acesso as agdes e aos servicos de saude; e

IV - ofertar regionalmente as agdes e os servigos de sande'”'.

Quanto a Assisténcia a Saude, estabelece o art. 20 do Decreto que a integralidade
da assisténcia a satide se inicia e se completa na Rede de Atencdo a Satde, mediante
referenciamento do usuario na rede regional e interestadual, conforme pactuado nas
Comissoes Intergestores. Nesse sentido, as acdes e servicos que o SUS oferece ao usuario
para atendimento da integralidade da assisténcia a satde estdo compreendidos na Relagao
Nacional de Agdes e Servigos de Saude — RENASES (art. 21) que serd elaborada pelo

120
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Ministério da Satude (art.22), podendo os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotar
relacdes especificas e complementares de agdes e servicos de saude, em consonincia com a
RENASES, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo seu financiamento (art. 24).

No que tange a Assisténcia Farmacéutica, especificamente, tem-se que, de acordo
com o art. 28 do Decreto 7.508 de 2011, o acesso universal e igualitario pressupoe:

I - estar o usudrio assistido por acdes e servigos de saude do SUS;

IT - ter o medicamento sido prescrito por profissional de satde, no exercicio
regular de suas fung¢des no SUS;

III - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relagdo especifica complementar
estadual, distrital ou municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensagao ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.
§ 1° Os entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questdes de satde publica o justifiquem.

§ 2° O Ministério da Saude podera estabelecer regras diferenciadas de acesso

a medicamentos de carater especializado'**.

A Relagao Nacional de Medicamentos — RENAME sera consolidada e atualizada
pelo Ministério da Satde a cada dois anos e compreende a selecdo e a padronizagdo de
medicamentos indicados para atendimento de doengas ou de agravos no ambito do SUS (art.
25) e sera acompanhada do Formulédrio Terapéutico Nacional — FTN que subsidiard a
prescricdo, a dispensagdo e o uso dos medicamentos (art. 25, paragrafo Uinico). Ressalta-se
que os Estados, o Distrito Federal e o Municipio poderdo adotar relagdes especificas e
complementares de medicamentos (art. 27)'%.

A Competéncia de cada ente federativo para a distribui¢ao de medicamentos nao
foi delimitada pela Constitui¢do Federal de 1988, nem por Lei ou pelo Decreto 7.508/11. Para
estabelecer critérios de reparticdo de competéncias, ainda sdo aplicadas algumas Portarias e
Resolugdes de orgdos executivos, como o Ministério da Saude, anteriores a vigéncia do
referido Decreto, a comecar pela Portaria GM/MS n°® 3.916/98'%* que dispde sobre a Politica
Nacional de Medicamentos, e de acordo com o CONASS:

A equidade no acesso aos medicamentos no SUS tem sido discutida a partir
da premissa de que o direito a assisténcia integral farmacéutica implica a
partilha entre os entes federativos das responsabilidades legais do Estado, de
propiciar o acesso igualitario e universal aos medicamentos e procedimentos
terapéuticos para a assisténcia integral a saude dos cidaddos. A necessidade
de apontar aos gestores um rumo para a area resultou na formagdo de um
grupo de profissionais que atuavam na mesma, o qual discutiu os principais
aspectos relacionados aos medicamentos no pais. Foi estabelecida, como
resultado dessas discussoes, a Politica Nacional de Medicamentos (PNM),
publicada pela Portaria GM/MS n. 3916, em 1998 (BRASIL, 2002a). Essa

122 BRASIL. Decreto n. 7.508, de 28 de junho de 2011. Regulamenta a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de
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Politica estabelece diretrizes e prioridades que resultaram em importantes

avancos na regulamentacdo sanitaria, no gerenciamento de medicamentos e
. ~ ~ s A . At 12

na organizagio e gestdo da Assisténcia Farmacéutica no SUS'>.

A PNM ressalta o carater sistémico e multidisciplinar da Assisténcia Farmacéutica
tendo como objetivos prioritdrios a garantia da necessaria seguranga, da eficacia e da
qualidade dos medicamentos, a promog¢do de seu uso racional ¢ o acesso da populagdao aos
medicamentos considerados essenciais'*°. Além disso, a PNM estabelece algumas diretrizes
para que os objetivos propostos sejam alcangados, ¢ de acordo com a Portaria GM/MS n.
3916, sdo eles'?’:

Adocao da Rela¢ao de Medicamentos Essenciais;
Regulamentagao sanitaria de medicamentos;

Reorientacdo da Assisténcia Farmacéutica;

Promocao do uso racional de medicamentos;

Desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;

Promocao da produgdo de medicamentos;

Garantia da seguranga, eficacia e qualidade dos medicamentos;
Desenvolvimento e capacitagdo de recursos humanos.

De acordo com o CONASS, “muitas dessas ac¢des foram e estdo sendo
desenvolvidas na area de Assisténcia Farmacéutica, com a finalidade de atingir esses e outros
objetivos que foram se impondo ao longo dos anos” '**, além disso, houve grande avango com
relacdo as responsabilidades estabelecidas pela PNM para cada uma das esferas de governo.

No ano de 2003, com a realizagao da I Conferéncia Nacional de Medicamentos, o
Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou a Resolugdo CNS n. 338 que estabelece a
Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF). No art. 1° desta Resolucdo sdo
estabelecidos alguns principios bases, visto que, o inciso III trata de definir a Assisténcia
Farmacéutica:

IIT - a Assisténcia Farmacéutica trata de um conjunto de agdes voltadas a
promogao, prote¢do e recuperagao da saude, tanto individual como coletivo,
tendo o medicamento como insumo essencial e visando o0 acesso € ao seu uso
racional. Este conjunto envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a produ¢ao
de medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacao,
aquisi¢do, distribuicao, dispensagdo, garantia da qualidade dos produtos e
servigos, acompanhamento e avaliacdo de sua utilizacdo, na perspectiva da
obtencdo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da

populagio'”.

125 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde. A Assisténcia Farmacéutica no SUS. In: SANTOS,
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Sauade, 2011. p. 11.
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Além das normas supracitadas, ressalta-se a importancia da Portaria GM/MS n.
399, de 22 de fevereiro de 2006 que estabeleceu os Pactos pela Vida, em Defesa do SUS e de
Gestao e, de acordo com o CONASS:

Mais recentemente, os Pactos pela Vida, em Defesa do SUS e de Gestao
foram instituidos por meio da Portaria GM/MS n. 399, de 22 de fevereiro de
2006. No Pacto de Gestdo, definiu-se que o financiamento referente a
Assisténcia Farmacéutica ¢ de responsabilidade dos trés gestores do SUS,
devendo agregar a aquisicdo de medicamentos e insumos e a organizagao das
acoes de Assisténcia Farmacéutica necessarias, de acordo com a organizacao

dos servicos de saude'™.

Por fim, a Portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007, atualizada pela
Portaria GM/MS n. 837/2009, estabelece que os recursos federais serdo repassados em blocos
de financiamento, sendo o Bloco de Financiamento da Assisténcia Farmacéutica organizado
em trés componentes: Componente Bésico, Componente Estratégico e Componente
Especializado. Conforme define o CONASS:

Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica: destina-se a aquisicao
de medicamentos ¢ insumos no ambito da Atengdo Primaria em satde e
aqueles relacionados a agravos e programas de saude especificos, inseridos
na rede de cuidados deste nivel de atencao.

Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica: financiamento
para o custeio dos medicamentos destinados ao tratamento de patologias que,
por sua natureza, possuem abordagem terapéutica estabelecida, entre clas a
tuberculose; hanseniase; malaria; leishmaniose; doenca de Chagas; e outras
doencas endémicas de abrangéncia nacional ou regional; antirretrovirais dos
Programas de DST/Aids; hemoderivados; e dos imunobiologicos. Com a
publicacdo da Portaria GM/MS n. 3237/ 2007 (BRASIL, 2007e), relacionada
a regulamentagdo do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica, a
partir de janeiro de 2008, passam a integrar este componente os
medicamentos para os programas de combate ao tabagismo ¢ de alimentacao
e nutricdo. Este componente ¢ financiado pelo Ministério da Saude, que
adquire e distribui os insumos a ele relacionados.

Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica: este
componente aprimora ¢ substitui o Componente Medicamentos de
Dispensa¢ao Excepcional, ¢ tem como principal caracteristica a busca da
garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em nivel
ambulatorial, de agravos cujas abordagens terap€uticas estdo estabelecidas
em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), publicados pelo
Ministério da Saude. Estes PCDT estabelecem quais sdo os medicamentos
disponibilizados para o tratamento das patologias contempladas e a instancia
gestora responsavel pelo seu financiamento'' (grifos nossos).

Apesar de ndo ser um dos objetivos deste trabalho tratar, especificamente, do
financiamento no ambito do SUS, torna-se relevante a compreensdao de que, ndo obstante a
responsabilidade comum das trés esferas de gestdo do SUS no financiamento da Assisténcia
Farmacéutica, ha uma reparticdo de competéncias entre os entes federativos no que tange a

30 CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde. A Assisténcia Farmacéutica no SUS. In: SANTOS,
René (Coord.). Cole¢do para entender o SUS. 2011. p. 14.
31 CONASS - Conselho Nacional de Secretérios de Satde. A Assisténcia Farmacéutica no SUS. In: SANTOS,
René (Coord.). Cole¢ao para entender o SUS. 2011. p. 21-22.
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aquisicdo e distribui¢do de medicamentos a populagdo com vistas a possibilitar estruturagao
logica do processo de distribui¢do garantindo a realizacdo dos principais objetivos da PNM
que consistem, no uso racional de medicamentos e na garantia da necessaria seguranca, da
eficacia e da qualidade dos medicamentos.

Diante disso, e do contexto normativo apresentado, considerando o numero
crescente de demandas relacionadas com direito a saude levadas ao Poder Judiciario, percebe-
se que, a afirmacdo de que os Poder Executivo e o Poder Legislativo encontram-se inertes ou
omissos com relacao a efetivacao desse direito fundamental, ¢ demasiadamente perigosa.

A intengdo aqui ndo ¢ afirmar que tais politicas publicas sdo perfeitamente
executadas pelos gestores publicos e, muito menos, que atendem integralmente as
necessidades dos usuarios. O que se pretende ao apresentar as politicas nesse sentido €
ressaltar que devem ser analisadas com parcimdnia pelo julgador diante do caso concreto,
pois resultam de op¢des politicas de alocagdo dos recursos financeiros disponiveis das quais,
via de regra, o Poder Judiciario nao participa.
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CAPITULO III

3. O DESAFIO DA EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL E
SUA JUDICIALIZACAO

3.1. Consideracgoes Iniciais

Como ja dito alhures, o direito a satde, reconhecido pela Constitui¢ao de 1988
como um direito social e, portanto, detentor do status de direito fundamental, ¢ direito
subjetivo com aplicabilidade imediata exigindo que o Estado envide esfor¢os no sentido de
garantir que seja respeitado, protegido e promovido, gerando para seus titulares a pretensdo de
exigir judicialmente sua efetivagao pelo poder publico.

Sendo assim, a Carta Magna estabeleceu que o direito a satde sera garantido
mediante politicas sociais € econdmicas, visto que, tais politicas publicas sao decorrentes de
opcdes politicas dos poderes publicos considerando as necessidades da populagdo e os
recursos disponiveis para sua realizagdo pratica.

A mengdo feita anteriormente as principais normas constitucionais e
infraconstitucionais, que dispdoem sobre o direito a saude possibilita a compreensdo, de
maneira geral, da preocupacdo dos responsaveis por sua concretizacdo em garantir, no ambito
do SUS, a qualidade dos servigos prestados € o acesso igualitdrio e universal aos seus
usuarios.

No entanto, o Brasil ¢ um pais de extensdo continental que guarda desigualdades
regionais marcantes e os desafios sdo inimeros para que servigos basicos, como agua tratada e
luz elétrica, cheguem a toda a populagdo. Com a saude ndo ¢ diferente. O Sistema Unico de
Satude, ndo obstante o esfor¢co do legislador ordinario em regulamenta-lo e dos gestores
publicos em executar as respectivas politicas com eficiéncia, ainda tem obstaculos a vencer se
pretende alcancar integralmente a todos aqueles que dele necessitam.

Consoante o entendimento de George Marmelstein sobre os direitos fundamentais
e, para nds, especificamente plausivel no que tange o direito a saude, tem-se que:

Sado, por isso mesmo, direitos de tal magnitude para a ordem constitucional
que sua efetividade ndo pode depender de decisdes politicas dos
representantes das maiorias (Legislativo ¢ Executivo), o que justifica maior
interferéncia judicial na busca da concretizagdo maxima dessas normas,
mesmo na auséncia de uma regulamentagio infraconstitucional'**.

Nesse contexto, considerando que, em muitos casos, 0s servigos e agdes de saude
ndo atendem efetivamente a maioria da populacdo — seja por dificuldades financeiras,
estruturais, legislativas ou administrativas — o Poder Judicidrio, no exercicio de suas
atribuicdes constitucionalmente estabelecidas, deve fiscalizar o cumprimento dos comandos
emanados da Constituicdo Federal. Assim, sendo certo que ndo cabe ao Poder Judiciario a
fung¢do de formular politicas publicas, cabe ao mesmo verificar se as politicas eleitas pelos
orgios competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario' .

Hodiernamente, verifica-se que um nimero crescente de pessoas recorre ao Poder
Judiciario para que este imponha aos demais Poderes a implementagdo de acdes e servigos

relacionados com direito a saude. Medicamentos e insumos, cirurgias, procedimentos,

132 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 311.

133 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 706.
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tratamentos, transferéncias de hospitais, dentre outros. Ora, existe politica publica que
regulamente a prestacdo do servico, mas o SUS tem problemas em sua concretiza¢do. Ora
determinada demanda carece de regulamentacdo normativa € o usuario nao tem acesso ao
servigo de que necessita. Ora o SUS ndo tem o servigo que o usudrio almeja e este se recusa a
aceitar aquele equivalente padronizado nas listas oficiais do poder publico. Contudo, seja por
uma ou por outra razdo, o Poder Judiciario ¢ o grande alvo para o qual sdo direcionados os
apelos da populagao no que se refere a efetivagdo do direito a satde.

Quanto as decisdes judiciais que determinam o cumprimento de politica publica ja
existente, a exemplo do que afirmam Mendes e Branco:

Nesses casos, o cidaddo, individualmente considerado, nao pode ser punido
pela acdo administrativa ineficaz ou pela omissdao do gestor do sistema de
saude em adquirir os firmacos considerados essenciais, em quantidades
suficientes para atender a demanda. Nao ha davida de que estd configurado
um direito subjetivo a prestacdo de satide, passivel de efetivagao por meio do

. 134
Poder Judiciario .

Ocorre que, o Estado-juiz quando estd diante de um caso concreto onde se busca a
efetivagdo do direito a satde, ao proferir uma decisdo judicial determinando a realizagdo de
servico nao previsto em politica publica, ou para o qual a rede publica ja possui outro
equivalente padronizado, provoca um impacto direto no orcamento disponivel para as
politicas ja programadas, bem como, na sua execu¢do para os outros usuarios ¢ deve ser
resultado de um juizo de ponderacdo em que se considerem os porqués das escolhas
realizadas pelo poder publico e a real necessidade da medida pretendida.

Mendes e Branco consideram que:

A submissdo dessas posi¢cdes a regras juridicas opera um fenomeno de
trasmutacdo, convertendo-se situacdes tradicionalmente consideradas de
natureza politica em situagdes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizagdo do

processo decisorio, acentuando- se a tensio entre direito e politica' .

De outra banda, afirma Marmelstein que:

Uma das mais intensas discussdes dentro do direito constitucional ¢ saber se
os direitos fundamentais que emitem comandos prestacionais (deveres de
implementacdo) podem ser efetivados pelo Poder Judiciario sem uma prévia
intervengao legislativa. H4, no caso, um conflito entre o principio da maxima
efetividade dos direitos fundamentais (que exige do Judiciario uma postura
ativa em favor desses direitos) e os principios da separagdo de poderes e da
democracia representativa (que pressupdem que as decisdes politicas sejam

. ~ .y 136
tomadas por representantes eleitos do povo e nao pelos juizes) .

Continua Marmelstein, apontando o paradoxo percebido por Alexy resultante do
conflito entre os referidos principios:

[...] se os direitos fundamentais ndo puderem ser implementados perante os
orgaos judiciarios, se eles correm o risco de ser transformados em mera
retorica politica; se, por outro lado, esses direitos forem exigiveis na via

134 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 707.
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judicial, surge a ameac¢a de deslocamento das decisdes politicas do

Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario'”’.

Este processo, indicado pelo aumento vultoso do nimero de demandas judiciais
onde se pleiteia direito a satde depende, para sua plena compreensdo, do estudo de suas
caracteristicas e distingdes com relagdo a outros fendmenos e de suas consequéncias.

3.2. Judicializacdo da Politica e Ativismo Judicial: Distincoes

A Constitui¢ao Federal de 1988, enquanto instituidora do Estado Democratico de
Direito no Brasil, confiou ao Judiciario, em seu art. 5°, inciso XXXV, o poder-dever de
solucionar todas as questdes que envolvam lesdo ou ameaga de lesdo do direito, bem como,
estabeleceu instrumentos processuais habeis a compensar a inércia dos demais poderes'*.
Assim, “conferiu autonomia institucional, desconhecida na histéria de nosso modelo
constitucional e que se revela, igualmente, singular ou digna de destaque também no plano do
direito comparado” '*°.

Corroborando tal entendimento, afirmam Mendes e Branco que:

O principio da prote¢do judicial efetiva configura pedra angular do sistema
de protecdo de direitos. Conceberam-se novas garantias judiciais de protecao
da ordem constitucional objetiva e do sistema de direitos subjetivos [...].

O modelo presente, no entanto, consagra o livre acesso ao Judiciario. Os
principios da protecao judicial efetiva (art. 5°, XXXV), do juiz natural (art.
5°, XXXVII e LIII) e do devido processo legal (art. 5°, LV) tém influéncia
decisiva no processo organizatorio da Justiga, especialmente no que
concerne as garantias da magistratura ¢ a estrutura¢do independente de
orgaos.

Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se
encontram em relacdo de certo entrelagamento, o Poder Judiciario, ou a
Jurisdi¢do, ¢ aquele que de forma mais inequivoca se singulariza com

referéncia aos demais Poderes'®’.

Nao se pode olvidar, por outro lado, que a separagdo dos poderes estabelecida
pelo art. 2° da Constituigdo Federal, segundo o qual “sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario” 1 ¢ na verdade, uma
expressdo da particularizacio de atividades no exercicio do poder do Estado, que é uno'*.
Afirmam Gaio Junior e Machado que:

A separagdo dos Poderes se assenta na especializagdo das fungdes do Estado
e ndo veda o exercicio, a titulo ocasional, de uma determinada fungio por
orgao ndo especializado, desde que compativel com sua atividade-fim. E da

BT MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 311.

13 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; MACHADO, Fernanda Gomes Ladeira. Breves reflexdes acerca do Poder
Judiciario brasileiro frente a demandas sociais poés CF/88. In: Constitui¢ao Brasileira de 1988: Reflexdes em
Comemoracio ao seu 25° Aniversario. Coord. Antonio Pereira Gaio Junior e Marcio Gil Tostes dos Santos.
Curitiba: Jurua. 2014. p. 46-47.

139 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 963.

1014, Tbid. p. 963.

41 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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propria natureza do Poder Judicidrio interferir sobre o exercicio das
atividades dos demais Poderes, na medida em que ¢é Poder
constitucionalmente responsavel pela fung¢ao de verificar a compatibilidade
das atividades com a Constituicdo Federal. Cabe ao Poder Judiciario
investigar o fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constitui¢do (artigo 3° da CF/88)'®.

Tem-se que, a CF/88 atribuiu ao Poder Judiciario a condi¢do de poder de Estado,
e a ampliacdo da competéncia e das atribui¢des desse Poder foi tamanha, que “torna dificil
imaginar questdes envolvendo interesses publicos ou de natureza privada que ndo estejam
sujeitas & apreciacdo judicial”'*.

Ao Poder Judiciario, foi atribuida a qualidade de poder politico, pois, na medida
em que possui a autorizagdo constitucional para interpretar e controlar os atos normativos dos
demais poderes passa a emitir comandos normativos de conformacdo politica e social
(controle de constitucionalidade). No entanto, como asseveram Gaio Junior ¢ Machado, a
atuagdo do Poder Judicidrio, no que tange suas funcgdes atipicas deve ser subsididria,
ocorrendo, em regra, quando se verificar a inércia dos demais poderes, pois nao se pode
esquecer que a principio a jurisdi¢ao ¢ inerte, atuando mediante a provocacdo das partes, a
partir da qual ira proferir sua decisdo'*.

Diante do panorama apresentado, emerge a questdo da possibilidade do controle
de politicas publicas pelo Poder Judiciario.

Fato conhecido ¢ a atribuicao tipica dos Poderes Executivo e Legislativo para a
formulagdo e execugdo de politicas publicas. Contudo, a participacdo ativa do Poder
Judiciario ¢ indispensavel, enquanto garantidor da efetividade dos direitos fundamentais ¢ da
concretizagdo dos fundamentos e objetivos elencados nos artigos 1° e 3° da Constitui¢do
Federal de 1988'.

Ocorre que, na Ultima década, o Supremo Tribunal Federal — e o Judicidrio como
um todo — tem assumido papel ativo na vida institucional brasileira, decidindo sobre grandes
questdes nacionais que tem gerado aplauso e critica, exigindo uma reflexdo cuidadosa'*’. Ha
uma demanda crescente da populacdo perante o Poder Judicidrio acerca de questdes
envolvendo a precariedade da atuacdo dos demais poderes na elaboragdo e execucao de
politicas publicas, visto que, em grande niimero envolvem o direito a satde.

Desse modo, verifica-se a judicializa¢ao de assuntos eminentemente concernentes
a esfera politica, e em contrapartida, o Poder Judiciario, em seus pronunciamentos, cada vez
mais avanga ¢ intensifica sua participagdo na vida politica e social. Esse novo contexto
vivenciado pela sociedade brasileira apresenta, respectivamente, dois fendmenos: a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

Segundo Barroso:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, € ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve

143 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; MACHADO, Fernanda Gomes Ladeira. Breves reflexdes acerca do Poder
Judiciario brasileiro frente a demandas sociais poés CF/88. 2014. p. 48.
4 1d. Tbid. p. 49.
3 1d. Ibid. p. 51.
6 1d. Ibid. p. 53.
" BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 10/11/2014.
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uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro '**.(grifos do autor)

Em sintese, varias matérias foram trazidas para o ambito de atuagdo do Poder
Judiciario pela constitucionalizagdo das mesmas, isto ¢, matérias que tradicionalmente seriam
atribui¢cdes dos Poderes Executivo e Legislativo, ao serem introduzidas na Constitui¢ao
Federal, passaram a ser direito, passiveis, portanto, de analise pelo Poder Judicidrio, ao qual
incumbe a guarda da Constituicio'®.

De acordo com Tassinari e Oliveira, a judicializagdo ¢ uma tendéncia das
sociedades atuais tipicas das democracias de massa '*°. Para eles:

Sua manifestacdo ndo obedece, diretamente, aos desejos do 6rgao judicante.
Pelo contrario, ela se apresenta como fruto de contingéncias politico-sociais.
No ambito politico, fenomenos como o dirigismo constitucional ¢ a inflagdo
legislativa contribuem para aumentar o espaco de interferéncia (possivel) do
Judiciario no ambito de regulamentag@o projetado pelo texto da Constitui¢do
e do manancial legislativo lato sensu [...].

Por outro lado, as razdes sociais para a aglutinacdo cada vez maior de
matérias judicializadas deve-se ao aumento da litigiosidade ¢ de uma
peculiaridade [...]. Esta particularidade diz respeito a um imaginario difuso
que tende a enxergar no Judiciario o lugar legitimo para se discutir questdes
que, antes eram debatidas no dmbito politico (Legislativo e Executivo)'"".
(grifos do autor)

Sobre esses ultimos fatores - as razdes sociais - observa-se que, entre os fatores
que contribuem para essa perspectiva que vé no Judicidrio a figura de um “anjo da guarda”,
estdo o desprestigio dos agentes publicos e o discurso retumbante sobre a eficacia dos direitos
fundamentais'>?. Assim, surpreendidos diariamente por escindalos relacionados a corrupgéo,
aos desvios de verbas miliondrios, as obras superfaturadas e interminaveis, os cidaddos
partindo das ideias de imparcialidade, justica, transparéncia e outras, que permeiam a atuagao
do Judicidrio, véem no processo um instrumento “honesto” para a melhoria de sua qualidade
de vida.

Barroso elenca trés causas da judicializa¢do, sendo a primeira delas relacionada a
redemocratizagdo do pais com a promulgacdao da Constituigdo de 1988, que possibilitou a
recuperacdo das garantias da magistratura fazendo com que o Judicidrio deixasse de ser um
departamento técnico especializado assumindo a feicao de poder politico, capaz de efetivar a
Constituigdo e as leis'”’. Aumentou, também, a demanda por justica da sociedade que, com
um maior nivel de informag¢do e de consciéncia de direitos, passou a reivindicar seus

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializaciio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 24/11/2014.
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0 TASSINARI, Clarissa; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Judicializa¢do da Politica e ativismo judicial: Notas
para uma necessaria diferenciagdo. /n. Constituicio Brasileira de 1988: Reflexdes em Comemorag¢io ao seu
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interesses perante juizes e tribunais, ressaltando-se nesse contexto, a expansao institucional do
Ministério Publico e a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do
pais'™*,

A segunda causa, segundo ele, foi a constitucionaliza¢do abrangente, trouxe para a
Constitui¢ao varias matérias que antes eram disciplinadas pelo processo politico majoritario e
pela legislacao ordinaria'>’. As implicacdes deste fendmeno para a judicializa¢do consistem
justamente no fato de que, ao transformar Politica em Direito (constitucionalizar), nasce,
potencialmente, uma pretensao juridica que pode ser formulada sob a forma de acdo
judicial*®. Um exemplo claro deste fato é o direito a satde, pois quando a Constitui¢io
afirmou que a saude ¢ um direito social (art. 6°, caput) de todos e dever do Estado (art. 196),
passou a ser possivel exigir, judicialmente, o cumprimento desse direito.

O processo justo visto sob “o enfoque do acesso & justica”’, enquanto garantia
fundamental, torna-se o meio principal de efetivacdo dos direitos sociais, antes relegados ao
exilio programatico. Conforme afirmam Cappelletti e Garth:

O progresso na obtencdo de reformas da assisténcia juridica e da busca de
mecanismos para a representagdo de interesses “publicos” ¢é essencial para
proporcionar um significativo acesso a justica. Essas reformas serdo bem
sucedidas — e, em parte, ja o foram — no objetivo de alcangar prote¢ao

judicial para interesses que por muito tempo foram deixados ao desabrigo'™.

Por fim, a terceira causa relaciona-se com o sistema brasileiro de controle de
controle de constitucionalidade, que ¢ um dos mais abrangentes do mundo, condensando as
caracteristicas dos sistemas americano e europeu, adotando o controle difuso e o
concentrado'*’, com destaque para os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal.

De outro modo, para Barroso, o ativismo judicial relaciona-se com uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, interferindo no espago de atuagdo dos outros dois Poderes'®’.

Diferentemente da Judicializagdo, o ativismo estd ligado a vontade do julgador,
enquanto intérprete, no momento da concre¢io do direito'®'. Assim, afirmam Tassinari e
Oliveira que:

Veja-se, portanto, as inter-relacdes que se formam a partir da leitura
apresentada por Garapon: escolha, desejos e poder sdo elementos que se
conjugam em torno de um Unico fendmeno — o ativismo judicial. Nesta
linha, a argumentacdo apresentada pelo autor aproxima-se daquilo que foi
referido por Kelsen como proprio da aplicagdo do direito por um orgao
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judiciario. Ou seja, no fundo, o que se percebe, na contemporaneidade e no
mundo todo, ¢ uma tendéncia de, conscientemente ou ndo, recuperar a
proposta do jurista austriaco sob o que se poderia chamar de um novo rotulo,
o do ativismo judicial ', (grifos do autor)

Salienta Barroso, que a postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas e dentre elas, a aplicagdo direta da Constitui¢ao, independentemente de manifestagao
do legislador, a situagdes ndo contempladas em seu texto, declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos do legislativo e a imposi¢do de condutas ou abstencdes ao Poder
Publico'®.

Segundo o referido autor:

O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario estd atendendo a demandas
da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas
como greve no servico publico, eliminacdo do nepotismo ou regras
eleitorais. O aspecto negativo ¢ que ele exibe as dificuldades enfrentadas
pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil — na atual
quadra historica. A adiada reforma politica ¢ uma necessidade dramatica do
pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocagdes e
reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes ativistas devem ser
eventuais, em momentos historicos determinados. Mas ndo ha democracia
solida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem

Congresso atuante e investido de credibilidade'**.

Nesse diapasdo, acerca das limitagdes impostas aos juizes em sua atividade
criativa, ressalta Mauro Cappelletti que:

Nao se deve esquecer, ainda, o fato fundamental de que a criatividade
judiciaria, ou a sua acentuacao, foi em larga medida consequéncia do enorme
crescimento dos proprios ramos politicos, ¢ da necessidade, dai decorrente,
de ndo deixa-los sem controle efetivo. Por isso, também ¢ previsivel um
gradual processo de adaptagdo do judiciario, no sentido de que desenvolva
maior ‘competéncia institucional’, a fim de saber responder as novas
exigéncias que se lhe estdo impondo, processo este que, como vimos, ja esta
em curso na realidade. Esse processo, de outra parte, ndo sera e nunca devera
ser levado ao ponto de suprimir as profundas diferengas institucionais
existentes entre os 6rgdos judiciarios, de um lado, e os assim chamados
ramos politicos do outro. E depois ndo estd inteiramente demonstrado que
todas essas diferengas representem verdadeiramente uma debilidade de tais
orgdos. A ‘impoténcia’ relativa dos tribunais ‘de executarem a sua vontade’,
por exemplo, ¢ vista por alguns como ‘uma fonte de forca’, antes que de
fraqueza, pois induz os juizes a ‘comandar convencendo, em vez de
constrangendo’'®.
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Realizadas as distingdes entre judicializagdo e ativismo judicial cumpre salientar
sobre o direito a saude que, apesar do fendomeno conhecido como judicializagdo da saude,
também estd presente o ativismo judicial, na maioria dos pronunciamentos do Poder
Judicidrio. Nesse interim, ¢ notoria a judicializagdo excessiva do direito a saide que vem
ocorrendo no Brasil na ultima década, e o Judicidrio, perante a falta de efetividade dada as
politicas publicas nesse sentido, cada vez mais adota a postura ativista referida acima,
impondo condutas e abstengdes ao poder publico'®.

Um dos grandes gargalos do Poder Judicidrio - se ndo o maior - em termos de
judicializagdo da satde, ¢ o fornecimento de medicamentos.

Assim, o fundamento de todo controle jurisdicional em matéria de fornecimento
de medicamentos deve ser uma norma fruto de deliberagdo democratica, pois se uma politica
publica esté estabelecida na Constituicao de forma especifica ou em leis validas, o magistrado
podera, naturalmente, exercer o controle jurisdicional sobre ela'®’. Contudo, nao € so isso.
Trata-se da relacdo entre principios € normas constitucionais fundamentais como a vida, a
dignidade da pessoa humana e a saude que comportam uma multiplicidade de sentidos, que
podem ser concretizados por meio de diferentes atos e, a extragdo de deveres juridicos a partir
de normas desta natureza, deve ocorrer em casos de omissao dos Poderes Publicos, de agao
contraria a Constituicdo ou de inobservancia do minimo existencial, pois caso contrario, a
atividade judicial deve guardar parcimonia e respeitar as opgoes legislativas e administrativas
formuladas pelos orgdos institucionais competentes'®®.

Afinal, apesar das falhas atribuidas aos Poderes Executivo e Legislativo, ndo se
pode esquecer que sdo representantes da vontade popular majoritaria, eleitos de maneira
democratica. O que justifica a atuag¢do do Judiciario, no sentido de controlar e até invalidar as
decisdes dos demais Poderes €, por um lado, o fato de que a propria Constituigdo lhe conferiu
esse poder e, por outro, a logica de que a Constituicdo tem o papel de proteger valores e
direitos fundamentais ainda que nao majoritarios. Desse modo, o Judicidrio — notadamente, o
STF — enquanto intérprete da Constituicdo tem o dever de velar pela democracia e pelos
direitos fundamentais'®’.

Nota-se que, a escolha da via judicial para efetivacdo do direito a satude, pode se
dar pela pressao para a incorporagao do medicamento ao SUS ou pela auséncia/deficiéncia da
prestacdo estatal na rede de servigcos publicos e a resposta do Poder Judiciario a essas
demandas in concreto, em geral, tem se limitado a determinar que os gestores de saude
cumpram a prestacdo requerida com respaldo em prescrigdo médica individual, porém nem
sempre o insumo ou procedimento consta nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
estabelecidos pelas instancias do SUS, ou estd incluido nas listas oficiais de medicamentos
(RENAME, REMUME)'™.

Conforme ja referido no Capitulo anterior, as listas oficiais sdo elaboradas no
intuito proporcionar maior seguranca € organizagao na prescricdo medicamentosa no dmbito
do SUS, pois tem por base estudos detalhados sobre sua real eficacia, aplica¢do terapéutica e
efeitos colaterais, proporcionando maior seguranc¢a ao usuario € ao médico prescritor da rede

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢iio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 24/11/2014.
7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 103.
"8 1d. Tbid. p. 103-104.
1% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em: 24/11/2014.
170 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera Lucia Edais; SCHRAMM, Fermin Roland.
Judicializacdo da Satde, acesso a justica e a efetividade do direito a saide. In: Physis: Revista de Satude
Coletiva. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
73312010000100006&script=sci_arttext>. Acesso em: 09/10/2014.
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publica, bem como, permite ao gestor organizar seu or¢amento para que nao haja faltas no
abastecimento dos postos de distribuicao.

Entretanto, observa-se na pratica que, em muitos casos, 0 medicamento ndo consta
propositalmente nas listas oficiais, pois sua eficacia ndo ¢ comprovada, tem alto custo para os
cofres publicos, € oriundo de receituario da rede privada, o usudrio nem sequer estd inserido
na Rede de Atencdo a Saude e, ainda assim, uma decisdo judicial impde ao gestor publico a
compra do medicamento exclusivamente para aquela demanda individual, isso quando ndo
“sequestra” diretamente o valor dos cofres publicos concedendo liminar inaudita altera pars.

Conforme aponta Barroso, tem-se que:

Mais recentemente, vem se tornando recorrente a obje¢do de que as decisodes
judiciais em matéria de medicamentos provocam a desorganizagdo da
Administragdo Publica. Sdo comuns, por exemplo, programas de
atendimentos integral, no ambito dos quais, além de medicamentos, os
pacientes recebem atendimento médico, social e psicologico. Quando ha
alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos,
frequentemente o Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um
paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante individual
que obteve a decisdo favoravel. Tais decisoes privariam a Administragdo da
capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no

. . ~ ] ]
atendimento ao cidaddo'”".

Aponta o autor, ainda, uma critica técnica, que se apoia na percep¢ao de que o
Judiciério ndo teria o conhecimento técnico necessario para instituir politicas de satude, pois
ndo tem como avaliar se determinado medicamento ¢ efetivamente necessario para promover
a saude e a vida, sendo um ator social que observa apenas os casos concretos, a micro-justica,

~ . . . N .. ~ r1.1° s 172
e ndio a macro-justica, visto que, cabe a Administragdo Publica gerencia-la' .

3.3. Reserva do Possivel versus Minimo Existencial: Doutrina e Posicionamento do
Supremo Tribunal Federal

Destarte, feitas as consideragdes sobre a judicializagdo e o ativismo judicial e
sobre como ambos se manifestam no contexto do direito fundamental a saude, cumpre tratar
agora das principais teorias que permeiam as discussdes acerca do tema no espago do
Supremo Tribunal Federal: a reserva do possivel e o minimo existencial.

Como aludido anteriormente, os direitos fundamentais sociais, em especial o
direito a saude, sdo direitos a prestagdes positivas do Estado no sentido de que este deve
garantir e proporcionar meios a sua satisfagdo. Contudo, tais direitos representam custos que
implicam em escolhas alocativas pelo Poder Publico que depende dos recursos financeiros —
finitos — disponiveis para tanto.

Afirmam Cass Sustein e Stephen Holmes em sua teoria sobre o custos dos direitos
que:

“Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim.
Individuals enjoy rights, in a legal as opposed to a moral sense, only if the
wrongs they suffer are fairly and predictably redressed by their government.
This simple point goes a long way toward disclosing the inadequacy of the

"' BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 106.
2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio judicial. 2008. p. 106.
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negative rights/positive rights distinction. What it shows is that all legally
enforced rights are necessarily positive rights. Rights are costly because
remedies are costly. Enforcement is expensive, especially uniform and fair
enforcement; and legal rights are hollow to the extent that they remain
unenforced. Formulated differently, almost every rights implies a correlative
duty, and duties are taken seriously only when dereliction is punished by the
public power drawing on the public purse. There are no legally enforceable
rights in the absence of legally enforceable duties, which is why law can be

permissive only by being simultaneously obligatory. That is to say, personal
liberty cannot be secured merely by limiting government interference with
freedom of action and association. No right is simply a right to be left alone
by public officials. All rights are claims to an affirmative governmental
response. All rights, descriptively speaking, amount to entitlements defined
and safeguarded by law. A cease-and-desist order handed down by a judge
whose injunctions are regularly obeyed is a good example of government
“intrusion” for the sake of individual liberty. But government is involved at
an even more fundamental level when legislatures and courts define the
rights such judges protect. Even thou-shalt-not, to whomever it is addressed,
implies both an affirmative grant of right by state and a legitimate request for

assistance to an agent of the state'”.

De acordo com, Wang:

Alguns tedricos entendem que ha um limite fatico a exigibilidade judicial

dos direitos sociais — que ¢ a sua dependéncia da capacidade econdmica do

Estado ou, em outras palavras, da cobertura financeira e orcamentaria — ¢

que ndo pode ser ignorada pelas decisdes judiciais. Este limite fatico ¢

expresso em alguns trabalhos e decisdes jurisprudenciais pelo termo ‘reserva
r 174

do possivel’'”.

Nesse sentido, o postulado da reserva do possivel é fruto de uma construgio
jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha, pois, no caso Numerus
Clausus das Vagas em Universidades, foi decidido que ndo ¢ dever do Estado custear servigos
educacionais para todos os cidadaos, mas tdo somente deve o Poder Publico demonstrar que
envidou esforcos no sentido dar a maior eficacia possivel ao direito social, considerando os
recursos disponiveis'”.

Em sintese, sobre a méxima da reserva do possivel, Marmelstein afirma que:

[...]Jos direitos a prestagdes podem ser exigidos judicialmente, cabendo ao
Poder Judiciario, observando o principio da proporcionalidade, impor ao
Poder Publico as medidas necessarias a implementagao do direito, desde que
a ordem fique dentro do financeiramente possivel. Nas palavras do Tribunal
Constitucional alemao, a reserva do possivel é aquilo que o individuo pode

.. .. 176
razoavelmente exigir da coletividade ™.

' HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New

York: W. W. Norton, 1999. p. 43-44.

17 WANG, DWL. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2006. Monografia (Conclusdo do Curso) — Curso da Escola de Formacao,
Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sao Paulo, 2006. p. 4.

175 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 318.

176 1d. Tbid. p. 320.
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Insta destacar o voto relator, Ministro Celso de Mello, no julgamento do RE 436.996-
6/SP, transcrito para o Informativo n. 520 do STF:

Nao se ignora que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entao,
considerada a limitacao material referida, a imediata efetivacdo do comando

fundado no texto da Carta Politica'”’.

No entanto, adverte o Ministro que:

[...] a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade
178

Conclui-se, por conseguinte, que o argumento da reserva do possivel deve ser
sempre encarado com cautela pelo julgador, pois ndo basta ao Poder Publico alegé-la, ele tem
o onus de prova-la, pois a mesma nao pode servir de obstaculo a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

De outro modo, ¢ cedigo que, considerando as limitagdes orcamentarias do Poder
Publico, o direito a saide de maneira de especial ¢ indispensavel para a realizagdo da
dignidad?7 9da pessoa humana, e para tanto deve ser garantido um “minimo existencial” aos
cidadaos .

Como afirma Marmeltein:

[...] entende-se que o Estado ¢ obrigado a assegurar aos cidadaos pelo menos
condi¢des minimas para uma existéncia digna. E a chamada ‘teoria do
minimo existencial’.

De acordo com essa teoria, apenas o conteido essencial dos direitos sociais
teria um grau de fundamentalidade capaz de gerar, por si sd, direitos
subjetivos aos respectivos titulares. Se a pretensdo estiver fora do minimo
existencial, o reconhecimento de direitos subjetivos ficaria na dependéncia
de legislagdo infraconstitucional regulamentando a matéria, ndo podendo o
Judiciario agir além da previsdo legal'®.

Entretanto, a referida teoria ndo nos parece compatibilizar-se com o ordenamento
juridico- constitucional brasileiro consagrado pela Constitui¢do de 1988. A partir de uma
andlise global dos proprios direitos fundamentais e das garantias a eles inerentes pode-se

177 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo n. 520. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo520.htm>. Acesso em: 20 de outubro de
2014.
' 1d. Tbid.
179 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 668.
O MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 314.
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concluir que a Carta Magna almejou eficacia maxima para todos eles, com diretrizes que
apontam para uma protecdo cada vez ampla, impondo, v.g., no caso da saude, o acesso
universal e a integralidade do cuidado''. Sendo assim, cabe ao intérprete realizar uma
interpretacdo maxima desse “minimo existencial” possibilitando ampliar cada vez mais esse
nucleo essencial.

O Supremo Tribunal Federal tem desenvolvido os contornos do direito de
protecdo a satde em suas decisdes. Nesse interim, apontam Mendes e Branco que no
julgamento do RE 195.192-3/RS, a 2* Turma consignou o entendimento de que a
responsabilidade pelas agdes e servigos de saude ¢ da Unido, dos Estados e do Distrito Federal

e 182 o1 .
e dos Municipios "~ e segue a ementa do acordao abaixo:

SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando
a alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O
Sistema Unico de Satide torna a responsabilidade linear alcangando a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios'®.

Por outro lado, no RE 342413/PR, onde o impetrante requer medicamento para o
tratamento de tumor carcinoide de figado, a Ministra Ellen Gracie entendeu que “obstaculo de
ordem burocratica ou or¢amentaria [..] ndo podem ser entraves ao cumprimento
constitucional que garante o direito a vida”.

No contexto da ADPF 45/DF, impetrada com pedido de liminar pelo Partido da
Social Democracia, o Ministro Celso de Mello faz uma andlise da “reserva do possivel”,
trazendo ponderagdes acerca da limitagdo de recursos e dos custos dos direitos afirmando em
certo ponto que.

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagcdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadios, de

condicdes materiais minimas de existéncia'**.

Algumas consideragdes inovadoras foram trazidas pela ADPF 45/DF se
comparada a outras decisdes do STF, pois ficou clara a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas como meio de garantir a efetividade dos direitos sociais. No entanto, foi
julgada prejudicada por perda de objeto e ndo foi possivel tracar critérios praticos especificos
que sirvam de parametro para a Administracdo Publica, os magistrados e os proprios
cidadios'™.

Nesse interim, assume destaque a Audiéncia Publica n® 4 sobre a satde realizada
entre os dias 29 de abril e 4 a 7 de maio de 2009 convocada pela Presidéncia do STF para

promover a participacdo social por meio de depoimentos de autoridades e especialistas em

"8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2013, p. 315.

'¥2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. op. cit., p. 709.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011. p. 709.

'8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004.

185 WANG, DWL. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2006. p. 19.

183
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saude e Sistema Unico de Saude, com o objetivo especifico de esclarecer as questdes técnicas,

186

cientificas, administrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisdes sobre saude ™.

Dentre os argumentos que se destacaram, no desenrolar da audiéncia cumpre
mencionar relacionados aos proprios principios institucionais do SUS. Conforme salientam
Machado e Dain, tem-se que:

A ideia de equidade foi também um argumento recorrente na fala dos
oradores ao se referirem ao texto constitucional, sobretudo associando-a a
nog¢ao de cidadania. Para alguns oradores, a judicializagdo da saude gera dois
tipos de cidaddos, os com liminar e os cidadaos que devem se submeter aos
trAmites burocraticos ¢ as filas do SUS. Outra perspectiva, mais pragmatica,
aponta para os resultados que as liminares tém tido, salvando vidas e
garantindo o direito a vida também aqueles com doengas raras. Uma terceira
interpretagdo da equidade defende que apenas os mais pobres teriam o
direito de ingressar com agdes na justica, visando evitar que os mais
favorecidos tenham acesso privilegiado "via liminar"'*’.

Sobre o principio da universalidade, destacam os autores que este:

[...] por sua vez, apareceu com mais frequéncia associado ao argumento do
custo do tratamento e da seguranga dos pacientes. O primeiro caso ¢ mais
evidente e aparece como o argumento mais frequente nesta audiéncia. Trata-
se aqui de um tipico exemplo de utilizagdo do "lugar da quantidade", ou seja,
o argumento enfatiza que um sistema que garante medicamentos caros para
poucos a custa da exclusao de muitos ndo poderia ser considerado universal;
argumento que, embora recorrente, poucas vezes foi rebatido. Em uma
dessas ocasides, uma procuradora do Distrito Federal apresentou a relacao de
gasto com medicamentos e com publicidade pelo governo do Distrito
Federal, enfatizando a existéncia de um grande descompasso entre a

c o~ .. 1
definic¢io de prioridades nesse governo'®®.

Na referida AP, ficou claro que as omissdes e falhas na implementacao do sistema
como um todo ndo podem ser resolvidos por uma atuacdo isolada do Judicidrio, sendo
necessaria uma sintonia entre os entes, tendo a Constitui¢do incorporado o principio da

189

lealdade federal na execugdo de tarefas comuns entre os entes federativos .
Para Mendes e Branco:

Na Audiéncia, o quadro atualmente revelado foi o de uma crescente
transferéncia aos Municipios, dos deveres e responsabilidades que antes
eram principalmente atribuidas aos Estados ¢ a Unido, o que aponta para
uma necessidade de reavaliagdo de dessa questdo, do ponto de vista
institucional'”.

Considerando os resultados coletados na Audiéncia Publica n° 4 e o elevado

\

nimero e ampla diversidade dos litigios referentes ao direito a satde, bem como o forte

'8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.

2011.p. 713.

" MACHADO, F elipe Rangel de Souza; DAIN, Sulamis. A Audiéncia Publica da Saide: Questdes para a
gestdo de saude no Brasil. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122012000400006> Acesso em: 20/10/2014.

188 14. Ibid.

189 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 713-714.

014, Ibid. p. 714.
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impacto dos dispéndios decorrentes de decisdes judiciais sobre os orgamentos publicos, o
Conselho Nacional de Justica — CNJ, por meio da Resolu¢do n° 107, de 6 de abril de 2010
instituiu o “Férum Nacional do Judiciario”'®! para monitoramento e resolu¢io das demandas
de assisténcia a Saude.

Norteado pela Recomendacdo n° 31 de 30 de marco de 20102, com o escopo de
realizar estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeigoamento do
procedimento, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos
conflitos, o Férum supramencionado constitui medida memoravel rumo a reducdo da
judicializagdo excessiva do direito a saude estimulando a adocdo de medidas que visem
melhor subsidiar os magistrados a fim de assegurar maior eficiéncia na solu¢ao das demandas
envolvendo direito a satide'”.

Na Primeira Jornada do Forum Nacional da Satde foram aprovados alguns
enunciados que tém como caracteristica marcante a tentativa de orientar os magistrados nas
decisdes sobre direito a saide e de estreitar a comunicagdo entre estes € os gestores
publicos'*.

Ainda com base na Audiéncia Publica da Satde, o Supremo Tribunal Federal no
Julgamento da STA 175 tragou alguns critérios que podem fornecer balizas mais seguras para
interpretacdo e aplicacio do direito a satide'”, ponderando esquematicamente sobre as
hipoteses diante das quais o julgador geralmente se posiciona ao realizar o controle de
politicas.

Por todo o exposto, torna-se evidente que, a judicializagdo em desafio a ser
encarado pelos Trés Poderes de acordos com suas respectivas atribuigdes, tipicas ou atipicas e
que grandes passos ja foram de um e outro lado no sentido de garantir a efetividade do direito
a saude.

I CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Institui o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e
resolugdo das demandas de assisténcia a satde. Resolugdo n° 107, de 6 de abril de 2010. Brasilia, DF.
12 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomenda aos Tribunais a adog¢io de medidas visando melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo das judiciais
envolvendo a assisténcia a satde. Recomendagao n° 31, de 30 de margo de 2010. Brasilia, DF.
' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional.
2011.p.714.
%* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Enunciados aprovados na I Jornada de Direito 2 Saude.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-novos/i-jornada-do-forum-nacional-da-saude>. Acesso
em: 10/07/2014.
19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. op. cit., p. 715.
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CONCLUSAO

Como visto, no primeiro capitulo enfrentou-se a problematica dos direitos
fundamentais sociais e da for¢ca normativa a eles atribuida pela Constituigdo de 1988, assim
como a importancia da garantia da efetividade de tais direitos para a melhoria da qualidade de
vida da populagdo e para o desenvolvimento do pais.

Ja no segundo, foram analisados aspectos da exigibilidade dos direitos sociais,
suas dimensoes - subjetiva e objetiva - e os deveres de respeito, prote¢do e promog¢do que
direcionam a atuagdao do Estado no sentido de garantir a realizagdo concreta dos direitos a
prestacdes. Além disso, foram apresentados alguns conceitos do termo “politicas publicas” e
apresentadas as principais politicas publicas que regulamentam o direito a saude no Brasil,
expondo os principais aspectos institucionais da organizacdo do SUS e da elaboragdo e
execucao das agoes e servigos de saude.

Por conseguinte, no terceiro capitulo o fenomeno da judicializacdo da satude foi
analisado sob o prisma constitucional que direciona a atuagdo do Poder Judiciario no
exercicio de suas fungdes tipicas e atipicas, no controle jurisdicional de politicas publicas. A
questao dos custos que envolvem a concretizagdo do direito a saude, foi avaliada por uma
analise dialética das teorias do minimo existencial e da reserva do possivel. Ademais, foi
realizada a devida distingdo entre os termos judicializacdo e ativismo judicial, constatando-se
que ambos estdo presentes no que se refere as demandas judiciais de direito a satde.

Nesse sentido, chega-se a conclusao de que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais que devem ser respeitados, protegidos e promovidos pelo Estado, sendo direitos
subjetivos que garantem a seus titulares a pretensdo de exigibilidade de sua realiza¢do por
meio de agdo perante o Poder Judiciario.

Conclui-se no que tange a judicializacdo do direito a satde, que ¢é dever
institucional do Poder Judiciario realizar o controle de politicas, no entanto, na apreciacao de
demandas que envolvam direito a satide o julgador deve estar atento as especificidades das
politicas publicas elaboradas pelos poderes politicos, pois as mesmas resultam de escolhas
alocativas dos recursos publicos realizadas pelos gestores publicos.

Torna-se evidente, que a atuagdo ativista do Poder Judiciario na efetivagdo do
direito a saude tem um lado positivo, pois garante que frente a omissdes ou insuficiéncias dos
demais Poderes a concretizagdo de tal direitos ndo seja prejudicada. No entanto, assume
feicao negativa quando o Judiciario vai de encontro as politicas ja estabelecidas em prol de
medidas vedadas ou para as quais ainda ndo had seguranca ou eficacia comprovada,
contrariando escolhas politicas advindas de um processo democratico de discussao.

Por fim, apesar de seus contornos ainda estarem em processo de formulacdo, a
realizacdo do direito a saude deve envolver esforcos dos Trés Poderes e de todos os entes
federativos, pois a sua efetividade ¢ uma das bases para a realizagdo da dignidade da pessoa
humana segundo os fins do Estado Democratico de Direito.
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