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RESUMO

A presente dissertacdo, apresentada na drea de concentracdo “Empreendimentos Econdmicos,
Desenvolvimento e Mudanga Social”’, na linha de pesquisa “Relacdes Empresariais,
Desenvolvimento e Demandas Sociais”, tem como objetivo analisar o direito social a saudde,
direito fundamental previsto expressamente na Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988. O tema “direito a saide” assumiu papel de destaque nos noticiarios nas
ultimas décadas, iniciando-se, assim, uma discussao sobre a postura do Judiciario frente a tais
demandas bem como as dificuldades encontradas pelo Poder Executivo para o atendimento
das decisdes judiciais sobre o tema, diante das crescentes e infindaveis necessidades da
populacdo. Diante desta celeuma, verifica-se o surgimento de duas correntes diametralmente
opostas: de um lado os que defendem o direito irrestrito a saide, com fundamento principal
no disposto nos artigos 6° e 196, ambos da CR/88 e de outro os que defendem a necessidade
de condicionantes, ante as limitagdes materiais e legais impostas o gestor puiblico e sob pena
de caos no sistema publico de saide — rede SUS. Ambas as correntes possuem fundamentos
sOlidos o que impede uma tomada de decisdo segura por parte do intérprete da norma.
Questiona-se, assim, se o acesso ao direito a sadide seria irrestrito, ou se poderia, respeitando-
se a Constituicio da Republica de 1988, ser criadas condicionantes para tal exercicio.
Pretende-se verificar, ainda, a perspectiva do tema junto ao Supremo Tribunal Federal - STF,
analisando-se os recursos extraordindrios 566471 e 657718, com repercussao geral sobre o
tema, ainda sem julgamento definitivo. Através da andlise da legislacdo e doutrina, pelo
método dedutivo, e indutivo para andlise de julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, buscar-se-4 um aprofundamento nos fundamentos de cada corrente buscando solucdes
de forma a permitir um avanco na saide publica. Mesmo inexistindo respostas definitivas, as
consideragdes finais destinar-se-do a apresentacdo de parametros necessirios ao exercicio do
direito a sadde.

Palavras-Chave: Direito a Saude. Poder Executivo. Poder Judiciario.



ABSTRACT

This dissertation, presented in the areas of Concentration “Economic Enterprises, Social
Change and Development”, and, in the research line “the Business Relations and the Social
Demands and Development”, aims to analyze the social right to health, a fundamental right
expressly provided for in the Federative Republic of Brazil Constitution from 1988. The
theme "right to health" has assumed a prominent role in the news throughout the last decades,
beginning a discussion about the Judiciary posture to such demands as well as the difficulties
found by the Executive Branch to comply the judicial decisions on the subject, in face of the
growing and endless needs of the population. In the face of this disorder, is possible to see
two diametrically opposed currents emerge: in one side those who defend the unrestricted
right to health, with the main ground in Articles 6 and 196, both from the Constitution of
1988, and, in the other side those who defends the need for conditioners, given the material
and legal limitations imposed by the public manager and under penalty of chaos in the public
health system — SUS network. Both currents have solid fundamentals which prevent a safe
decision making per the norm interpreter. This way, the question is: the access to the right to
health would be unrestricted, or, in the compliance of the Constitution from 1988, conditions
could be created for such exercise. It is also intended to analyze the subject perspective with
the Supreme Federal Court, analyzing the extraordinary appeals 566471 and 657718, with
general repercussion on the subject, without final judgment yet. Through the analysis of the
legislation and doctrine, by the deductive method, and inductive for the analysis of the
Federal Supreme Court's judgments on the subject, a deepening of each chain fundamentals
will be sought, seeking solutions in order to allow an advance in the public health. Even if
there are no definitive answers, the final considerations will be to present the necessary
parameters for the exercise of the right to health.

Keywords: Right to Health. Executive Branch. Judicial Branch.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais, tradicionalmente concebidos como direitos a prestacdes materiais
por parte do Estado, tiveram sua primeira positivacao no Brasil na Constitui¢cdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, tratados conjuntamente com a ordem
econOmica em capitulo especifico do texto constitucional. Na Constituicdo de 1937, ndo se
abordou expressamente a ordem social, sendo dentro da ordem econdmica feita somente uma
remissdo ao direito social quanto ao trabalho ser um dever social. As Constitui¢des de 1946 e
1967, assim como a Emenda Constitucional n° 1/1969, voltam a tratar do tema juntamente
com a ordem econOmica.

Contudo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 rompeu com as
Constitui¢des anteriores tratando sobre o assunto no capitulo intitulado “Dos Direito Sociais”,
que compde o titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Eles foram alcados a condicao de direitos e garantias fundamentais, sendo que o artigo
6° da Constituicdo vigente elenca uma gama de direitos sociais, entre eles o direito a sadde,
tratado de forma direta e expressa pela primeira vez, pois antes era tratado juntamente com o
direito a saide no ambiente de trabalho.

Ao tratar da ordem social, a Constitui¢cdo da Reptiblica de 1988 o faz no seu Capitulo
IT “Da Seguridade Social”, de forma que restou compreendida como um conjunto integrado
de acdes destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social, sendo que no artigo 196 da CR/88 houve tratamento especifico sobre o direito a saudde,
foco do presente estudo.

Importante destacar que o direito a saide desde a promulgacdo da CR/88 passou a ser
interpretado sob outro enfoque do até entdo empregado pelos aplicadores do direito, o que
atraiu a atencdo de toda a sociedade. Tratado, nesta nova perspectiva, como direito
fundamental, do Estado passou-se a exigir uma atuacdo de forma mais efetiva na sua
concretizagao.

Os noticiarios, na ultima, década constantemente veiculam matérias em que o direito a
saude € o cerne da questdo, seja através de discussdes sobre novos tratamentos € a postura do
Poder Judiciario frente a eles, pelo fato de o direito a satde estar intrinsecamente ligado ao
direito a vida, ou mesmo das dificuldades enfrentadas pelos entes da Federacdo para
atendimento de todas as necessidades da populacdo, essas sempre inesgotaveis, com
orcamentos restritos e vinculados a determinadas atividades, estabelecidas no exercicio

anterior através das competentes leis orcamentarias.
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Estas celeumas conduziram a evolucdo das discussdes referentes ao direito a saude,
principalmente pelo aumento expressivo dos casos de judicializa¢do deste direito, com casos
concretos chegando a mais alta Corte judicial, razdo pela qual duas correntes diametralmente
opostas se formaram: uma composta por aqueles que defendem o direito irrestrito a saudde,
fundamentando-se nos termos expostos na Constituicio da Republica de 1988; outra,
comportando aqueles que conduzem a maquina publica e defendem o respeito aos critérios
administrativos, a teor das listas elaboradas pelo Ministério da Satide, bem como outras
condicionantes, sob argumento de possibilidade de “quebra” do Sistema Unico de Satdde -
SUS.

Questiona-se, assim, se 0 acesso ao direito a saude seria irrestrito ou se poderiam,
respeitando-se a Constituicio da Republica de 1988, ser criadas condicionantes para tal
exercicio.

Visando contextualizar o que se pretende estudar, ndo se discute na presente 0 acesso
aos medicamentos e tratamentos constantes das listas aprovadas pelos 6rgaos competentes, eis
que neste caso ndo ha celeuma, tratando-se de dever estatal. Nao se discutem, ainda, os
experimentos medicamentosos ou tratamentos inovadores que sequer foram submetidos aos
estudos iniciais para afericdo de sua eficicia, ante o fato de que ndo hid um estudo
aprofundado sobre os reais efeitos dos mesmos, havendo desrespeito, inclusive, as normas de
pesquisa que visam proteger os pacientes.

O presente estudo visa confrontar os argumentos de ambas as correntes, destacando
pontos relevantes e permitindo, ao final, um aprimoramento de pensamento e entendimento
sobre o tema estudado, sem pretensdo de que seja esgotado, e, para tal, o estudo foi realizado
através de uma revisao bibliografica e jurisprudencial da Corte Constitucional.

Inicialmente, analisar-se-30 os conceitos gerais sobre o tema como forma de subsidiar
as discussoes que surgirdo no decorrer do presente estudo, momento a partir do qual se
adentrara no estudo detalhado dos argumentos utilizados pelas correntes acima citadas.

Dentro deste primeiro capitulo, far-se-& um estudo dos direitos e garantias
fundamentais e suas dimensdes, abordando-se conceitos e caracteristicas, seus limites € meios
de solucao de conflitos em caso de colisdo dos mesmos.

Compreendidos tais conceitos, serd feito um estudo em especifico dos direitos sociais,
com seu enquadramento dimensional e sua andlise como sendo direito a uma prestacao
positiva por parte do Estado, momento a partir do qual se iniciard o estudo do direito a satide
no Brasil, seu conceito e a andlise da Constituicdo da Republica de 1988 e das normas

infraconstitucionais sobre o tema.
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Ainda no capitulo inicial serd feita uma abordagem quanto a eficicia das normas de
direitos fundamentais sociais em sua dimensdo prestacional, analisando o carater
programatico ou nio da norma insculpida no art. 196 da CR/88.

Para finalizar este primeiro capitulo, serd feito um estudo sobre politicas publicas e
seu conceito juridico, bem como, de uma forma geral, sobre as normas orcamentarias
aplicéveis ao gestor quando da implementacdo delas.

O segundo capitulo serd destinado a analisar os argumentos defendidos por aqueles
que entendem que ndo pode haver qualquer restricdo ao exercicio do direito a saude, ja que
decorre de preceito da Constituicio da Republica de 1988, insculpido no artigo 196 e
seguintes, tratando-se de uma norma programatica, mas de aplicacdo imediata, nos termos do
§1°, do art. 5°, também do texto constitucional. Por se tratar de direito publico subjetivo
indisponivel, deve ser assegurado a coletividade.

Analisar-se-4 neste segundo capitulo o direito a saide como meio de concretizagdo do
primado da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
abordando-se ainda sua interdependéncia com o direito a vida, previsto no caput, do art. 5°, da
CR/88 e como meio de garantia de um minimo basico de prestacdo material para que o
individuo possa ter seguranca social, ou seja, a garantia a0 minimo existencial.

As conquistas no campo do direito a satde, a teor da evolucdo da jurisprudéncia e
entendimentos ja consolidados, ndo poderiam sofrer alteracdes de cunho restritivo, eis que
passam a configurar verdadeiro direito subjetivo do cidadao, sob pena de incorrer em ofensa
ao Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social. Serd abordada a possibilidade de aplica¢do do
citado principio inclusive em relacdo as atividades administrativas de implementacdo de
politicas publicas.

Ao final do segundo capitulo analisar-se-4 a necessidade de aprimoramento da
maquina administrativa, melhorando as acdes e os servicos de saide, de forma a garantir
melhora na qualidade de vida das pessoas, tudo isso em respeito ao Principio da Eficiéncia
Administrativa previsto de forma expressa no art. 37, da CR/88, ndo prevalecendo o
entendimento da restri¢do ao exercicio do direito a saude.

No terceiro capitulo sera feita uma abordagem dos argumentos daqueles que entendem
que o direito a saide ndo poderia ser irrestrito, sob pena de comprometimento de todo o
planejamento realizado pelo Poder Executivo, sendo necessdrio o estabelecimento de
condicionantes, evitando o caos de todo o sistema.

Discutir-se-4 as limitagdes orcamentirias do Poder Publico, ji4 que os recursos

publicos sdo finitos e vinculados as atividades estabelecidas na Lei de Diretrizes
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Orcamentérias — LDO, ndo possuindo o gestor publico liberdade discricionéria na aplicacdo
deles. O ndo respeito pelas decisdes judiciais a finitude dos recursos configura ofensa ao
Principio da Reserva do Possivel, devendo este ser compreendido em sua dupla acepcao:
fatica e juridica.

Além disso, a excessiva judicializagdo da saide e a auséncia de critérios vém
dificultando a atuacdo dos administradores publicos que véem seus orcamentos se esvaziarem
com ordens judiciais que causam grande impacto financeiro, o que demanda remanejamento
de recursos em detrimento de toda uma coletividade. Analisar-se-a, outrossim, o ativismo
judicial como fator inclusive de criacdo de expectativas sociais, gerando o chamado ‘“‘efeito
domind”, comprometendo ainda mais o ja limitado or¢camento.

Em seguida, conforme pensamento desta segunda corrente, serd abordada a
necessidade de respeito as listas administrativas desenvolvidas pelo Ministério da Saide e que
levam em conta estudos desenvolvidos para este mister, observadas, ainda, as listas de
medicamentos aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, que
detém competéncia para a citada andlise, sob pena de ofensa ao Principio da Separacao de
Poderes, previsto no artigo 2°, da Constituicdo da Republica de 1988, ja que o Poder
Judiciério estaria se imiscuindo em matéria de competéncia exclusiva do Poder Executivo,
competéncia estabelecida por meio de lei.

Finalizando o terceiro capitulo, abordar-se-4 a necessidade de uma ponderacdo pelos
Magistrados quando da prolacdo de decisdes que possam impactar diretamente no or¢amento
dos entes da Federagdo, ou que de alguma forma gere desestruturacdo ou tumulto as politicas
existentes e em execugao.

No quarto capitulo deste trabalho analisar-se-4 como o tema “direito a saide” e seu
exercicio vem sendo tratado nas ultimas décadas pelo Colendo Supremo Tribunal Federal,
colacionando-se decisdes para justificar cada uma dessas fases e, ao final, serd feita uma
andlise dos Recursos Extraordinarios n°. 566471 e 657718 — com repercussdo geral sobre o
tema e ainda pendente de julgamento —, analisando-se a perspectiva que o tema seguira
quando do julgamento definitivo.

Ao final apresentaremos as consideracdes finais sobre o tema que se prop0s o estudo e
as referéncias nele utilizadas.

Ademais, o presente estudo visa através de uma andlise da legislacdo e doutrina
(livros, revistas e artigos publicados), bem como julgados do Colendo Supremo Tribunal
Federal — STF, apresentar os argumentos pros e contra o exercicio irrestrito do direito a sadde,

trazendo a atual concepg¢ao sobre ele.
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Utilizou-se o método dedutivo para legislacdo e doutrina e o indutivo para os julgados
e casos estudados, sendo que baseado em premissas doutrinirias e constitucionais buscar-se-a
demonstrar de forma conclusiva a importancia do tema em estudo para o desenvolvimento

social, em especifico das agdes e servicos publicos de saude.
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1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS

A promulgacdo da Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988
representou o fim de um periodo de supressdo de véarios direitos e garantias fundamentais —
periodo da Ditadura Militar — momento a partir do qual o texto constitucional passou a
abarcar uma gama de direitos e garantias fundamentais expressos e implicitos.

Como forma de balizar o presente estudo, parte-se da premissa de que os direitos
fundamentais nao se confundem com os direitos humanos no aspecto da formalidade, ja que
na esséncia ambos estdo diretamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, que

tem carater universal:

Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana.'

Direitos humanos sao definidos como aqueles direitos inerentes aos seres humanos
pela razdo de possuirem esse status. Ja direitos fundamentais somente podem ser concebidos

como tais quando positivados no &mbito do direito constitucional de um Estado:

Desse modo, os direitos humanos estdo para a prote¢do universal do ser
humano como direito a vida e liberdade. Os direitos fundamentais estdo
voltados para o direito interno positivado na forma de Constituicdo e devem
ser garantidos pelo Estado de forma a assegurar os direitos fundamentais de

todos os cidaddos.’

A partir das defini¢des, fica evidente o aspecto da positivacio como forma de
diferenciac@o entre os institutos. Contudo, ainda pode ser apontada como diferenca entre os
mesmos o campo da eficécia, ou seja, a forma de recep¢do e o status juridico em que a norma

de direitos humanos ndo positivada € recebida pelo ordenamento de determinado Estado:

Cumpre lembrar, ainda, o fato de que a eficicia (juridica e social) dos
direitos humanos que ndo integram o rol dos direitos fundamentais de
determinado Estado depende, em regra, da sua recep¢do na ordem juridica
interna e, além disso, do status juridico que esta lhes atribui, visto que, do
contrario, lhes falta a necessaria cogéncia.3

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 140.

> SOUSA, Simone Leticia Severo e. Direito a saiide e politicas publicas: do ressarcimento entre os gestores
publicos e privados de satide. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 93.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 34.
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Os direitos fundamentais sdo definidos como os direitos inerentes aos individuos,
direitos estes positivados no texto constitucional, impondo limites e obrigagdes ao Estado.

Neste mesmo sentido sdo compreendidos como:

todas as posi¢des juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente
integradas a Constitui¢@o e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos, bem como todas as posicdes juridicas que, por seu conteido e
significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal.*

Sob uma perspectiva historica, verifica-se que os direitos fundamentais iniciaram o
processo de concretizacdo a partir da inversdo da relacdo Estado/cidaddo, passando este,

antes, a ter direitos e depois deveres para com aquele:

Os direitos fundamentais assumem posi¢c@o de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se
. . . . . ~ 5
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidad3os.

Os direitos fundamentais vém sendo consolidados nos ultimos séculos através de
conquistas paulatinas e cumulativas, conforme as necessidades de cada momento histérico
vivenciado, sendo, portanto, a historicidade uma de suas caracteristicas.

Por possuirem fases bem distintas, de acordo com dado momento histérico, os direitos
fundamentais a partir de seu reconhecimento nas Constitui¢des dos Estados, sdo classificados

em dimensdes, terminologia atual e adotada no presente estudo:

Somente a partir do reconhecimento e da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicdes é que assume relevo a
problematica das assim denominadas “geracdes” (ou dimensdes) dos direitos
fundamentais, visto que umbilicalmente vinculadas as transformacdes geradas
pelo reconhecimento de novas necessidades basicas, de modo especial em
virtude da evolucdo do Estado Liberal (Estado formal de Direito) para o
moderno Estado de Direito (Estado Social e democratico [material] de
Direito), [...].°

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional
— Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 269.

5 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. p. 136.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 37.
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Valendo-se dos ideais da Revolugdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade —,
a doutrina majoritéria classificou os direitos fundamentais em trés dimensdes. Contudo, ja se
discute a existéncia dos direitos de quarta’ dimensdo (direitos a informacio e pluralismo) e de
quinta dimensdo (direito a paz e ao campo da cibernética e da tecnologia da informacgdo e
comunicacio de dadosg).

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais marca a ruptura do sistema autoritario
e a necessidade de se respeitarem as liberdades individuais do cidaddo, traduzindo o ideal

francés “liberdade”:

Os chamados direitos humanos de primeira geragcdo concernem a delimitacio
da esfera de liberdade do individuo em relacdo ao poder estatal. Sdo as
denominadas liberdades piiblicas negativas ou direitos negativos, na medida
em que exigem por parte do poder piblico um comportamento apenas de
salvaguarda em relag@o a tais interesses, sem qualquer interferéncia efetiva
nesta esfera de dominio particular.’

Verifica-se, entdo, a necessidade de uma conduta de abstencdo por parte do Estado de

modo a nao interferir na autonomia do individuo:

Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma
vez que dirigidos a uma absten¢@o, e nao uma conduta positiva por parte dos

poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de

oposicio perante o Estado™."

Essa dimensao se refere aos direitos civis e politicos. Como exemplos de documentos
historicos representativos desta primeira dimensao podem-se citar a Magna Carta de 1215,
assinada pelo rei “Joao Sem Terra”, os Tratados de Paz de Augsburgo de 1555 e de Westfélia
de 1648, o Habeas Corpus Act de 1679 subscrito por Carlos Il e o Bill of Rights de 1689,
promulgado pelo Parlamento e que entrou em vigor no reinado de Guilherme d’Orange, como
resultado da denominada Revolucao Gloriosa de 1688.

Contudo, apds esta primeira conquista, a coletividade comecou a perceber e exigir do
Estado uma conduta positiva na efetivacdo de determinados direitos.

Aliada a tais necessidades, as condi¢des subumanas dos trabalhadores europeus

geravam insatisfacoes, sendo que a Revolucdo Industrial, a partir do século XIX, representou

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional — Sao Paulo, Malheiros, 2004, p-571.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional
— Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 264/265.

9 SILVEIRA, Vladimir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos, significados
e funcdes. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 143.

'“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.
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o momento histérico que conduziu a segunda dimensdo dos direitos fundamentais. Nesta

dimensao, percebeu-se a necessidade de respeito ao ideal francés “igualdade’:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais € econdmicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu
efetivo gozo acabaram, ji no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacio da justica social."'

Neste momento, temos o direito prestacional por parte do Estado, que age para atenuar
desigualdades, ou seja, a igualdade deve assumir um viés material, e também pelo
reconhecimento do chamado direito de liberdade social, no qual se inclui o direito de
sindicalizagdo e o direito a greve. Compreendem-se como direitos fundamentais de segunda
dimensdo os direitos sociais, culturais e econd0micos.

Como destacado, apesar de ser caracteristica principal o cunho prestacional, os direitos
de segunda dimensdo envolvem direitos ligados a liberdade individual da pessoa, ndo
podendo ser confundido com os direitos da terceira dimensao.

Sao exemplos de documentos histéricos desta segunda dimensdao dos direitos

fundamentais, as Constituicdes do México de 1917 e a de Weimar, de 1919, na Alemanha:

Ja a segunda geracdo de direitos engloba todo o periodo das revolugdes
socialistas e nacionalistas — ou seja, grande parte do século XIX e o inicio do
século XX. Aqui sdo positivados os direitos econdmicos, sociais e culturais,
num enfoque de direitos coletivos, isto €, gozados de forma conjunta e nao
individualmente, na perspectiva da igualdade."

Diante da alteragdo nas relagdes entre os povos, principalmente com a mudanga nas
relacdes econdmico-sociais, uma das consequéncias do processo de globalizagdo, passou-se a
perceber a necessidade de se preservar a coletividade, ultrapassando inclusive as fronteiras
dos Estados.

Nesse ponto, sob o fundamento francés “fraternidade”, adentra-se na fase dos direitos
de solidariedade, passando-se a terceira dimensdo dos direitos fundamentais: “A terceira

geragdo emerge a partir do término da Segunda Guerra Mundial e da criagcdo da ONU,

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

12 SILVEIRA, Vladimir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos, significados
e funcdes. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 143.
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reunindo os chamados direitos de solidariedade — os chamados direitos dos povos e dos

individuos, numa perspectiva difusa”."

Sao os chamados direitos transindividuais, que ultrapassam a esfera do individuo e

interessam a toda coletividade:

A nota distintiva destes direitos da terceira dimensdo reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indetermindvel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito a0 meio ambiente e
qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensdo
individual, reclama novas técnicas de garantia e protecio."*

Citam-se os direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento, direito do consumidor e

direito a paz, que interessam a coletividade, ultrapassando, inclusive, limites territoriais:

Assim, os direitos de solidariedade expressam-se como direito a paz, meio
ambiente sadio, autodeterminacdo dos povos e desenvolvimento econdmico.
Em um mundo globalizado e em um contexto econdmico de capitalismo
avancado ha um ndmero cada vez maior de situacdes e condutas humanas
que exigem do Estado acdes de protecdo e de prestacdo, inclusive de
complementariedade."

Analisadas as dimensdes dos direitos fundamentais, conforme corrente majoritaria, é
preciso se analisar as principais caracteristicas dos direitos fundamentais.

A universalidade e a historicidade sdo caracteristicas principais dos direitos
fundamentais.

Por universalidade deve-se compreender que os direitos fundamentais aplicam-se a
todas as pessoas pelo fato de serem pessoas, o que nao significa a impossibilidade absoluta de

distin¢Oes previstas no texto Constitucional:

De acordo com o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de
serem pessoas, sdo titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por
sua vez, nao significa que nio possa haver diferencas a serem consideradas,
inclusive, em alguns casos, por for¢a do proprio principio da igualdade, além
de excecdes expressamente estabelecidas pela Constituicdo, como se da
conta a distincdo entre brasileiro nato e naturalizado, algumas distin¢des
relativas aos estrangeiros, entre outras.'®

13 SILVEIRA, Vladimir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos, significados
e fungdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 143.

'* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 49.

15 NASPOLINI, Samyra Haidée Dal Farra; SILVEIRA, Vladmir Oliveira. O direito internacional dos direitos
humanos e a margem nacional de aprecia¢do: Tendéncias da Corte Europeia. Caderno do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito PPDDir/UFRGS, Porto Alegre, Volume XI, n. 1, 2016, p. 83. Disponivel em:
<https://doi.org/10.22456/2317-8558.62292>. Acesso em: 10 agd. 2018.

' Op. cit., p. 210.
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Por historicidade deve-se compreender o carater histérico dos direitos fundamentais,
ou seja, acompanha-se a evolugdo e as necessidades da humanidade em determinado periodo
da histdria: “O recurso a histéria mostra-se indispensavel para que, a vista da génese e do
desenvolvimento dos direitos fundamentais, cada um deles se torne mais bem
compreendido”."”

Destaca-se que direitos fundamentais em determinado periodo da histéria podem nao
representar a mesma importancia em outro momento, o que ratifica o carater de constante

evolucao dos mesmos:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas.'®

Os direitos  fundamentais ainda  apresentam como  caracteristica a
inalienabilidade/indisponibilidade, eis que ligados ao principio da dignidade da pessoa
humana, ndo sendo, em regra, possivel a sua disposicao e nem mesmo a renuncia: “Apenas os
que visam resguardar diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam
ser considerados indisponiveis”.19

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé hipéteses em que existe restricdo ao
exercicio de direitos fundamentais, visando a um fim maior também previsto na ordem
constitucional, ndo havendo, assim, em se falar em um direito absoluto em detrimento dos
demais. Tome-se como exemplo o direito a vida, concebido como o mais fundamental dos
direitos, que pode ser relativizado em periodo de guerra, a teor do disposto no artigo 5°,
XLVII, alinea “a” da CR/88.

No sistema constitucional nacional os direitos fundamentais sdo assim considerados
por, a0 mesmo tempo, possuir uma dupla fundamentalidade: a formal e a material.

A fundamentalidade formal refere-se as garantias previstas no préprio sistema

constitucional positivo para preservagao dos direitos fundamentais, incluindo-os no topo do

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 144.

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer —
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

¥ Op. cit., p. 146.
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sistema, preservando-lhes de eventuais modificacdes legislativas e impondo a aplicacdo de

forma imediata:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo, no sentido de um regime juridico definido a partir da prépria
constituicdo, seja de forma expressa, seja de forma implicita, € composto, em
especial, pelos seguintes elementos: (a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o
ordenamento juridico, gozando da supremacia hierdrquica das normas
constitucionais; (b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidas aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausula pétrea) da reforma constitucional (art. 60 da CF), [...]; (c) além
disso, as normas de direitos fundamentais sdo diretamente aplicaveis e
vinculam de forma imediata as entidades publicas e, mediante as necessarias
ressalvas e ajustes, também os atores privados (art. 5°, §1°, da CF), [...].20

A fundamentalidade material refere-se a ligacdo da norma de direito fundamental com
a esséncia da Constituigdo da Republica, correspondente aos valores previstos como

fundamentos do texto constitucional:

A fundamentalidade material (ou em sentido material), por sua vez, implica
analise do conteido dos direitos, isto €, da circunstiancia de conterem, ou
ndo, decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de
modo esg)lecial, porém, no que diz com a posi¢do nestes ocupada pela pessoa
humana.

Logo, compreendida a dupla fundamentalidade como forma de maior eficicia das
normas de direitos fundamentais, outro fendmeno importante a se analisar no presente
momento se refere a colisdo entre os direitos fundamentais.

Esta colis@o ser compreendida de forma estrita, ou seja, entre os proprios direitos
fundamentais, ou ampla, entre direitos fundamentais e outras normas ou principios do texto

constitucional:

O conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser compreendido
estrita ou amplamente. Se ele é compreendido estreitamente, entdo sdo
exclusivamente colisdes, nas quais somente direitos fundamentais tomam
parte, colisdo de direito fundamentais. Pode-se falar, aqui, de colisdes de
direitos fundamentais em sentido estrito. Em uma compreensdo ampla sao,
pelo contririo, também colisdes de direitos fundamentais com algumas
normas ou principios, que t€ém como objeto bens coletivos, colisdes de

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 267.
1 Op. cit., p. 267/268.
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direitos fundamentais. Isso € o conceito de colisdao de direitos fundamentais
em sentido amplo.”

A primeira forma acontece quando para realizacdo ou efetivacdo do direito
fundamental de um individuo se ocasionar uma restricdo aos direitos fundamentais de outro
individuo. A em sentido amplo ocorre quando os direitos fundamentais de um individuo
quando realizados acabam por conflitar com bens coletivos, devendo assim ser limitados. Ou
seja, fala-se solucao de colisao quando houver limita¢do dos direitos individuais.

Diante de uma colisdo de direitos fundamentais ndo hé a possibilidade de utiliza¢do da
técnica da subsuncao, ja que diante o principio da unidade da constituicao, ndo ha o que falar

em hierarquia entre as normas, devendo assim ser utilizado o critério da ponderagao:

Ocorre que as constituicdes contemporaneas abrigam em seu texto inimeros
principios os quais sdo incompativeis entre si, € exatamente porque sao
cooriginarios, possuem a mesma hierarquia e estdo no mesmo grau de
abstracdo, tais colisdes ndo podem ser resolvidas com recurso aos critérios
classicos [...]. O método para resolver tais entraves é o da ponderacdo de
principios, segundo o qual cabe ao intérprete sopesar entre as obrigacdes
juridicas que os principios reclamam e, fundamentalmente, optar pela
aplicacdo de um deles no caso concreto.”

A ponderacdo se dard com base em trés etapas: identificacdo das normas que se
sobressaem para a solucdo do conflito, identificando assim o conflito entre elas; anélise dos
fatos referentes ao caso concreto e ligacdo dos mesmos com as normas aptas a solu¢do do
caso; por fim, atribuicdo de peso aos elementos componentes da lide, determinado qual deve
preponderar no caso.

As ponderagdes, assim, serdo analisadas no caso concreto, respeitando-se os preceitos
constitucionais e o principio da proporcionalidade (utilizado na terceira etapa), chegando-se a

conclusdao que melhor se adéque ao espirito da Constituicao da Republica:

A ponderacdo, como estabelecida acima, socorre-se do principio da
razoabilidade-proporcionalidade para promover a méixima concordancia
pratica entre direitos em conflito. Idealmente, o intérprete deverd fazer
concessoes reciprocas entre os valores e interesses em disputa, preservando
o maximo possivel de cada um deles. SituacGes haverd, no entanto, em que
serd impossivel a compatibiliza¢do. Nesses casos, o intérprete precisara fazer

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 56/57.

» FONTE, Felipe de Melo. Politicas ptiblicas e direitos fundamentais: elementos de fundamentacéo do controle
jurisdicional de politicas publicas no estado democrético de direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 127.
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escolhas, determinando, in concreto, o principio ou direito que ird
prevalecer.”

Analisados o conceito, as dimensdes, as principais caracteristicas destes direitos e o
fenomeno da colisdo dos mesmos, importante se fazer um estudo especifico dos direitos

fundamentais sociais.

1.1 - DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Como ja mencionado, os direitos sociais fundamentais surgem num contexto histdrico
de desigualdade social e econdmica, momento em que se verifica a necessidade da busca de
uma igualdade material através de uma atuagdo positiva por parte do Estado visando dirimir a
disparidade existente.

A constitucionalizacdo destes novos direitos que visavam garantir uma igualdade
conduziu a uma passagem do chamado Estado Liberal para o Estado Social de Direito: “O
Constitucionalismo Social surge com a incorporagdo dos direitos sociais € econdmicos as
Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, marcando o advento do Estado Social
de Direito”.”

Neste modelo de Estado, abandona-se a perspectiva abstencionista, passando-se a
atuar positivamente como forma de se atingir a justica social. Contudo, o desenvolvimento

dos direitos sociais deve se fundamentar no respeito aos direitos individuais, ndo podendo se

afastar de tal premissa:

7

Enfatize-se, contudo, que o enfoque nesses textos ¢ ainda
predominantemente o de garantir ao individuo determinados direitos,
considerados necessarios para a plena expansdo de suas virtualidades e,
especialmente, para que possa realmente gozar das liberdades publicas e
adequadamente participar do exercicio do poder.”

No Brasil, analisando os textos constitucionais anteriores a Constitui¢cdo da Reptblica
de 1988, a Constituicdo de 1934, sem deixar de considerar alguns avangos existentes na

Constitui¢do de 1824, representou um novo capitulo no que pertine aos direitos sociais:

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 377.

2 PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e economicos. Sao Paulo: RCS Editora, 2005, p. 22.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 385.
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No constitucionalismo pétrio, em que pese uma timida previsdo de direitos a
prestagdes sociais na Constituicdo de 1824, foi a Carta de 1934, inspirada,
principalmente, nas Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919),
que inaugurou a fase do constitucionalismo social no Brasil, passando a
integrar os direitos fundamentais da segunda dimensdo ao nosso direito
constitucional positivo.”’

A CR/88 trouxe uma gama de direitos de segunda dimensao, num capitulo especifico,

sem desconsiderar a existéncia de outros espalhados pelo texto constitucional, conduzindo a

uma atuacgdo positiva por parte do Estado na consecugdo deles:

Os direitos a prestagdes encontram uma receptividade sem precedentes no
constitucionalismo patrio, resultando, inclusive, na abertura de um capitulo
especialmente dedicado aos direitos sociais no catidlogo dos direitos e
garantias fundamentais. Além disso, verifica-se que mesmo em outras partes
do texto constitucional encontra-se uma variada gama de direitos a
prestagf)es.28

Diante da natureza prestacional, conceituam-se os direitos sociais como direitos a

prestacdo, ou seja, compete ao Estado disponibilizar meios materiais necessarios — conduta

positiva estatal — que permitam ao individuo o gozo dos direitos fundamentais sociais

positivados.

Neste sentido:

Vinculados a concepg¢ado de que ao Estado incumbe, além da ndo intervencao
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais e implementar as
condi¢gdes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais a prestacdes objetiva, em ultima
andlise, 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 e manutencdo de
sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes
puiblicos.”

A doutrina germanica utiliza os termos “direitos de participa¢do” ou “direitos de cota-

parte” para se referir aos direitos a prestacdes. Contudo, correntemente, a doutrina patria

utiliza a terminologia direito a prestacdes: “De acordo com a opg¢do classificatéria por nos

*’ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 185.
28 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p. 639.
* Op. cit., p. 184/185.
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efetuada, convencionamos adotar a terminologia mais habitual, inclusive entre nds, de direitos
a prestacoes”. 30

Os direitos a prestacao podem ser classificados em sentido amplo e em sentido estrito.
Os primeiros se referem a todos os direitos de natureza prestacional (direitos de protecdo e
direitos de participagcdo na organizagdo e procedimentos) que nio se incluem como direitos de
defesa, estes vinculados aos direitos de primeira dimensdo. Em sentido estrito referem-se as
proprias prestagdes faticas que podem ser prestadas nao somente pelo Estado, mas também
pelo particular (direitos as prestacdes materiais sociais). E o denominado status positivus
socialis.™!

Nao se pode esquecer que os direitos sociais ainda podem ser concebidos como
direitos de defesa na medida em que diversos direitos, como, por exemplo, os elencados no

artigo 7° da Constitui¢do da Republica, visam a uma igualdade (trabalhador empregado e

trabalhador avulso) ou mesmo uma liberdade do trabalhador (sindicalizagdo e greve):

Especificamente, no que concerne aos direitos fundamentais sociais na
Constitui¢do de 1988, impde-se aqui ao menos uma breve referéncia ao fato
de que o conceito de direitos fundamentais sociais no direito constitucional
patrio € um conceito amplo, incluindo tanto posi¢des juridicas tipicamente
prestacionais (direito a saide, educagdo, assisténcia social, etc.), quanto uma
gama diversa de direitos de defesa, sem que se v4 nesse momento (ainda)
adentrar os diversos aspectos que envolvem essa concep¢do, de modo
especial no que diz com as diferencas entre os direitos sociais a prestacdes e
os de defesa, hd que apontar alguns exemplos. [...]**

Analisados os direitos fundamentais sociais enquanto direitos a prestacdo e direitos de
defesa, importante se destacar que nao podemos simplesmente relacionar estes direitos como
sendo politicas publicas.

Estas possuem um caréter de generalidade e que demandam um planejamento estatal.

Além disso, ha direitos sociais de cunho negativo e outros que sdo voltados aos particulares:

Por outro lado — e nisso reside a nossa principal objecdo aqui sustentada — a
afirmacdo de que os direitos fundamentais sociais nada mais sdo do que
politicas publicas (que eles certamente também sdo, como importa
reconhecer), acaba por desconsiderar que hi direitos sociais cujo objeto
também consiste em abstencdes por parte do destinatario, isto sem falar na
circunstancia de que existem direitos sociais a prestacdes cujo destinatario é
entidade privada ou até mesmo uma pessoa fisica, como ocorre com 0s

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 184/185.

1 Op. cit., p. 198.

3 Ibidem, p. 173/174.
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direitos dos trabalhadores, como bem atesta o direito ao salario minimo e
~ .. 33
outras prestacoes materiais.’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nos apresentou o mais
amplo rol de direitos sociais desde a Constituicao de 1934, primeira a introduzir em seu texto
de forma expressa os direitos sociais.

Direitos sociais sao direitos fundamentais enquadrados como liberdades positivas que
demandam do Estado uma atuagdo positiva voltada a satisfacdo das demandas
constitucionalmente asseguradas ao individuo.

Neste mesmo sentido:

Direito sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos

N

hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democritico, pelo artigo 1°, IV da
Constituicdo Federal.*

N

Eles foram al¢ados a condi¢ao de direitos e garantias constitucionais, sendo que o
artigo 6° da Constituicdo vigente elenca rol de direitos sociais, entre eles o direito a moradia,
direito a educacdo, direito a satide, sendo este tratado de forma direta e expressa pela primeira

VEZ:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a satde, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituic;a”lo.35

Nao ha mais questionamento sobre terem sido os direitos sociais alcados a categoria
de direitos fundamentais, gozando de uma maior protecdo e obrigando-se uma resposta estatal
mais eficaz no seu atendimento.

Nos ultimos anos, o direito social a saide tem tido especial aten¢do da midia, diante da
veiculagdo da evolucdo da medicina, com todos os novos medicamentos e tratamentos e todas
as necessidades da populagdo diretamente interessada que vem sendo sido submetidas a

andlise do Poder Judiciario. Nao se quer dizer que os demais direitos sociais nao gozam desta

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 205/206.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional — 30. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 203.

33 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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mesma importancia, mas por estar diretamente ligado ao direito a vida, o direito a satude foi

alcado a um patamar superior de atencao.

1.1.1 — Direito a sadde

Do ponto de vista histérico, a Constitui¢do da Republica de 1988 foi a primeira a
classificar o direito a saide como direito fundamental, tratando especificamente sobre o tema,
sendo que nas Constitui¢es anteriores o direito a satide somente era referenciado quando da
divisdo de competéncias entre os entes da federacdo, motivo pelo qual somente apds a
promulgacdo da Constitui¢do vigente é que o tema comegou a ser estudado de uma forma
mais abrangente e pormenorizada.

Como direito social, o direito a saide, compreendido como direito de 2* dimensao,
encontra previsao no artigo 6° da Constituicao da Republica, sendo tratado de forma expressa

e mais detalhada no artigo 196 e seguintes do mesmo diploma:

Art. 196. A saude € direito de todos e dever do Estado, garantida mediante
politicas sociais e econdmicas que visam a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as acdes e servigos para sua
promoc;eio.36

Como forma de regular a matéria, o direito a saide € disciplinado no ambito
infraconstitucional pela Lei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as
condigdes para a promocgdo, protecdo e recuperacdo da saide, a organizagdo e O
funcionamento dos servigos correspondentes.

Necessario se destacar que o conceito de satde ndo se restringe a auséncia de doengas,
sendo o conceito muito mais amplo, a teor do disposto no § tnico do artigo 3° da lei federal

acima citada:

Paragrafo unico. Dizem respeito também a satide as a¢des que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condi¢des de bem-estar fisico, mental e social.”’

O bem-estar fisico, mental e social define o conceito de saide em sua real amplitude,

sendo este o direito a saude protegido pela norma constitucional. Através de politicas publicas

36 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
37 BRASIL, Lei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990.



28

ndo somente da 4rea da saide, como, também, saneamento basico, o poder publico consegue
dar concretude ao preceito previsto na Constituicao da Republica.

O artigo 2° da Lei n° 8.080/90 complementa e corrobora o disposto no texto
constitucional, ressaltando o dever do estado na formulacdo de politicas publicas sobre o

tema:

Art. 2° A sadde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulacdo e
execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicdes que
assegurem acesso universal e igualitirio as agdes € aos servicos para a sua
promocgéo, protecao e recuperac;?lo.38

Ressalta-se que o direito a saide € dever do Estado lato sensu, ou seja, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, podendo o cidadio demandar em face de qualquer destes

orgdos, sendo ainda dever destes entes a formulacao de politicas publicas:

O dever de desenvolver politicas publicas que visem a reducio de doengas, a
promocdo, a prote¢do e a recuperacdo da satde estd expresso no art. 196.
Essa é uma atribui¢do comum dos entes da federagdo, consoante art. 23, II,
da Constitui(;?lo.39

O artigo 4° do diploma infraconstitucional dispde ainda que o Sistema Unico de Satide
¢ constituido pelo conjunto de a¢des e servigos de saide prestados por 6rgaos e institui¢des
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e indireta e das fundacoes

mantidas pelo Poder Publico, através de uma rede regionalizada e hierarquizada:

Ao criar o SUS, o constituinte originario rompeu com a tradi¢do até entdo
existente e adotou uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério
da subsidiariedade, como forma de melhor concretizar esse direito social.*

Necessério frisar que nos termos do artigo 31 da Lei n°. 8.080/90, o orcamento da
seguridade social destinard ao Sistema Unico de Sadde (SUS), de acordo com a receita
estimada, os recursos necessarios a realizacao de suas finalidades, o que deve ser interpretado

em consonancia com os preceitos da Constituicio da Republica. Existe, assim, uma

¥ BRASIL, Lei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990.

39 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 661.

Y 0p. cit., p. 663.
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descentralizacdo do financiamento como forma de se permitir o atendimento das

peculiaridades de cada regido:

Um dos pontos basilares do SUS € sua descentralizacdo, por entender-se que,
com essa, aspectos regionais de cada regido, em um pais marcado pela
heterogeneidade, seriam preservados. Nesse aspecto, a importincia da
municipalizagdo do financiamento e wuma consequente diminuicao
centralizadora tornam-se relevantes.*'

Importante ainda destacar no ambito da legislac@o infraconstitucional os termos da Lei
n°. 8.142 de 28 de dezembro de 1990, que além de regular as transferéncias de recursos entre
os entes governamentais ainda dispds de maneira expressa a participacdo popular na gestao do
Sistema Unico de Satde, através de dois importantes mecanismos: a Conferéncia de Satde e o
Conselho de Satde.

Corroborando a importancia do tema e com o permissivo do artigo 5°, § 2° da
Constituicdo de 1988, o direito a satide ainda encontra previsdo nos tratados sobre direitos
humanos ratificados pela Republica Federativa do Brasil, a teor dos exemplos que seguirao.

A Resolucdo 217-A (IIT) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro
de 1948 adotou e proclamou a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, dispondo sobre o
direito a saude, especificamente no artigo XXV — 1: “Toda pessoa tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentagao,
vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, o direito a
seguranca, em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstncias fora de seu controle”.**

A Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
foi promulgada pelo Decreto n°. 678 de 06 de novembro de 1992 que prevé em seu artigo 26 o
desenvolvimento progressivo na plena efetividade dos direitos sociais, nos quais se incluem o

direito a saude:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo,

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 663.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo universal dos direitos humanos. Aprovada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-por-assunto-OLD/direitos-humanos-e-cidadania-
teste/tratados-internacionais-teste>. Acesso em: 10 agd. 2018.
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ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos Estados

Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
. .. . . . . . 3

recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.*

Salienta-se que o direito a satude esta diretamente vinculado ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, nicleo da Constitui¢do da Republica de 1988, previsto expressamente no
artigo 1°, III, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e é consequéncia
indissociavel do direito a vida, previsto no artigo 5°, caput, desta, ja que o direito a vida
compreende o direito a uma vida saudavel.

Analisado o direito a saude a luz da Constituicao Federal, leis infraconstitucionais e
tratados internacionais que versam sobre a matéria, importante se analisar o plano da eficacia
das normas de direitos fundamentais, em especial sua dimensao prestacional, ja que se trata de

direito de segunda dimensao.

1.1.2. Eficacia das Normas de Direitos Fundamentais Sociais em sua Dimensao Prestacional

Antes da analise da eficacia das normas de direito fundamentais sociais em sua
dimensdo prestacional, necessario se destacar que no atual constitucionalismo, todas as
normas constitucionais possuem eficicia e aplicabilidade, variando-se tdo somente a sua
densidade normativa: “Para o constitucionalismo atual, todas as normas constitucionais siao
executdveis por si mesmas, até onde possam sé-lo”.**

Além disso, as normas de direitos sociais, como direitos fundamentais que sao,
possuem aplicacdo imediata, nos termos do §1° do artigo 5° da CR/88, tema que sera
aprofundado em momento oportuno neste estudo.

O tema “‘eficacia das normas de direitos sociais em sua dimens@o prestacional” suscita
grandes celeumas, todas debatidas pela doutrina nacional. O direito social a saide, foco de
nossa andlise, ¢ enquadrado como sendo um direito social prestacional em sentido estrito,
demandando assim uma prestacdo material por parte do Estado e no tocante a sua eficicia,

poder-se-ia inclui-lo como sendo uma norma constitucional de cunho programatico, ja que

dita um fim a ser alcangado pelo Estado:

43 BRASIL, Decreto n°. 678 de 06 de novembro de 1992.
“ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 69.
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Com efeito, partindo-se de uma concep¢do ampla de direitos fundamentais
(como adotada nesta obra, a partir das premissas enunciadas por Robert
Alexy, que fala em um direito fundamental como um todo) ndo ha qualquer
incompatibilidade em se reconhecer, a partir de uma disposi¢do (ou um
conjunto de disposi¢des) jusfundamentais, principios programaticos
(impositivos), que, em funcdo de suas caracteristicas, ndo terdo a mesma
eficicia que os direitos fundamentais considerados como direitos
subjetivos.”

Logo, pelo fato do artigo 196 da Constituicdo da Republica de 1988 enunciar como

dever (objetivo, programa, fim) do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas,

o direito a saude, nao ha razdo para ndo o incluir como sendo norma de carater programatico:

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de cardter programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao
gozo do direito a saide por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para

garantir o seu direito a sadde, de tratamento médico adequado, € dever
soliddrio da Unido, do Estado e do Municipio providenci-lo.*

Ante a importancia do tema, ndo se pode, contudo, negar que apesar de sua baixa

densidade normativa, as mesmas se encontram aptas a gerarem efeitos juridicos com base na

propria norma constitucional e sem que haja uma prévia manifestacao do poder legiferante na

regulamentacao da mesma.

Nao se trata de norma puramente ideoldgica ou politica, eis que assim negar-se-ia a

propria concep¢do de normas programaticas:

Importa ressaltar, ainda que, ao utilizarmos a expressdo genérica escolhida
(normas de cunho programético), o fazemos convictos de que também estas
normas sdo dotadas de eficicia e ndo podem ser consideradas meras
proclamagdes de cunho ideoldgico ou politico, pois, se assim fosse,
efetivamente haveriamos de compartilhar o ponto de vista dos que sustentam
a inexisténcia de normas programaticas. Com efeito, ja se assinalou alhures
que todas as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou
tarefas para o Estado, possuem o carater de auténticas normas juridicas, no
sentido de que mesmo sem qualquer ato concretizador se encontram aptas a
desencadear algum efeito juridico.’

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 294.
“ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Joaquim Benedito Barbosa Gomes, AgR. no Agravo de

Instrumento

n-.

o

550.530, 22 Turma, DIJ: 26-06-2012. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2555288>. Acesso em: 05 jul. 2018.

7 0p. cit., p. 292.
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E pelo fato de as normas gerarem efeitos, ao Estado, diante de uma norma
programitica que prevé uma politica publica, compete adotar medidas para o

desenvolvimento do direito social garantido, buscando meios disponiveis para tal:

A necessidade de interposicdo legislativa dos direitos sociais prestacionais
de cunho programitico justifica-se apenas (se é que tal argumento pode
assumir feicdo absoluta) pela circunstancia — ja referida — de que se cuida de
um problema de natureza competencial, porquanto a realizacdo destes
direitos depende da disponibilidade dos meios, bem como — em muitos casos
— da progressiva implementacio e execugdo de politicas publicas na esfera
socioecondmicas.

Nao se pode esquecer que o legislador ao regular o disposto na norma constitucional
nio pode se afastar da intengcdo preestabelecida pela norma, mesmo que haja grande
possibilidade de conformacdo da mesma.

Tal situacdo se estende ao Poder Judicidrio quando da aplicacdo da norma ao caso

concreto posto a juizo:

J4 verificamos que as normas programiticas condicionam a atividade
discricionaria da Administracdo, bem como a atividade jurisdicional. Essas
atividades ndo podem desenvolver-se contra os fins e objetivos postos pelas
normas constitucionais programdticas. Se isso ocorrer, manifesta-se um
comportamento inconstitucional e o ato que dai deflui fica sujeito ao
controle de constitucionalidade.”

O direito a satide na Constituicio da Republica de 1988 foi positivado como sendo
uma norma programatica ¢ de cunho prestacional. Contudo, tal natureza juridica ndo tem o
conddo de impedir o Poder Judiciario de reconhecer o direito a saide como sendo um direito
publico subjetivo a essa prestacdo material.

Contudo, o Estado, na acep¢do ampla do termo, refuta a forma irrestrita como a norma
vem sendo concebida e aplicada pelo Poder Judiciario, conforme serd abordado, adiante, em

tépico proprio.

1.2 — POLITICAS PUBLICAS

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 293.
9 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 175.
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A Constituicdo de 1988, em especial quanto ao direito a saide, representou um novo

marco, demandando do Estado uma postura ativa na consecucao dos seus fins, abandonando a

figura absenteista do modelo do Estado liberal.

Houve, assim, a necessidade de desenvolvimento de programas politicos pelo Estado

visando dar concretude aos direitos garantidos pela Constituicao da Republica:

A percepcao dessa evolugdo evidencia que a fruicdo dos direitos humanos é
uma questdo complexa, que vem demandando um aparato de garantias e
medidas concretas do Estado que se alarga cada vez mais, de forma a
disciplinar o processo social, criando modos de institucionalizacdo das
relacdes sociais que neutralizem a forca desagregadora e excludente da
economia capitalista e possam promover o desenvolvimento da pessoa
humana.”

E importante frisar que politica piblica, antes de ser um programa de governo, pode

ser concebida como uma escolha do poder legislativo, em seu aspecto de discricionariedade:

O tema relaciona-se com a discricionariedade, seja na escolha do interesse
publico a atender, dentre os varios agasalhados pelo ordenamento juridico,
seja na escolha das prioridades e dos meios de execucdo. E aqui ndo se fala
apenas da discricionariedade da Administracdo Publica. Fala-se, muitas
vezes, até com maior razio, na propria discricionariedade do legislador ao
definir politicas ptblicas com base em metas maiores postas pela
Constituicdo.”!

Nao se discute, também, o carater de discricionariedade do Poder Publico quando da

execugdo das politicas publicas, eis que fundado na legitimidade conseguida quando da

eleicdo do gestor para o cargo ocupado através do voto popular, gestor este que representa a

vontade do eleitor. Contudo, ndo pode o administrador publico se afastar dos principios que

regem a administracao publica previstos no artigo 37, caput, da Constitui¢do da Republica de

1988:

Dita margem de discricionariedade administrativa no trato das politicas
publicas, contudo, pauta-se, a toda evidéncia, nos principios prdprios da
Administracdo Publica, dentre os quais aquele mais sensivel no que tange a
definicdo de planos, metas e programas, um postulado presente desde a
concepgio até a efetivacio, a entrega do direito 4 sociedade: a eficiéncia.”

0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico — Sdo Paulo: Saraiva,

2006, p. 04.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Judicializagdo de politicas publicas pode opor interesses individuais e
coletivos. 28 de mai. 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em 13 mar. 2018.

2 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 61/62.
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De uma forma objetiva, as politicas publicas podem ser concebidas “como programa
de acdo governamental, visando realizar objetivos determinados”.”® Aprofundando-se no

conceito:

A implementa¢do concreta dos direitos fundamentais depende de uma
coordenada atuacdo estatal. Ao conjunto dessas agdes, levadas
planejadamente a efeito pelo Poder Ptblico com vistas a cumprir esse seu
papel constitucional e institucional, pode se denominar politicas piiblicas.™

Tais conceitos se coadunam principalmente com o disposto na Lei n°. 4.320, de 17 de
marco de 1964, que estatui as normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle
dos or¢amentos e balancos dos entes publicos através da qual em seu artigo 2°, ao tratar da lei
do orcamento, dispde que esta ao discriminar as receitas e despesas deve evidenciar o
programa de trabalho do governo.

Esse programa desenvolvido pelo Estado pode se dar de modo direito ou indireto, com
a participacdo da sociedade (como, por exemplo, os conselhos de satde) ou de entes privados,
buscando sempre ao final assegurar a eficicia dos direito sociais constitucionalmente

garantidos:

A participacdo democratica dos cidaddos nos processos que levam as
decisdes estatais de saide tomadas pelas autoridades do Poder Executivo é
um elemento organico e integrante do préprio conceito de direito a sadde. A
participacdo democritica, ativa e consciente do cidaddo deve estar presente
[...] na formulac¢do de politicas publicas de sadde [...]. 3

A Constituicao de 1988, ao tratar do orcamento publico, ainda enfatiza, quando trata
do plano plurianual, que este estabelecera as diretrizes, objetivos € metas da administracdo
publica federal para as despesas de capital e para as relativas aos programas de duragdo
continuada. Ainda, como forma de dar concretude a esse programa geral, dispde sobre a lei de
diretrizes orcamentarias. E o que pode ser verificado quando da analise do §2°, do artigo 165,

do diploma constitucional:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:

[...]

>3 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico — Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 11.

4 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 58.

> AITH, Fernando Mussa Abujamra. Efetivacio do direito 4 saide em seus multiplos caminhos. Novas
institucionalidades para a solucdo de conflitos em satide. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice
Seixas (Coord.). Judicializacdo da Satide: a visao do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 124.
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§ 2° A lei de diretrizes orcamentérias compreenderd as metas e prioridades
da administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subseqiiente, orientard a elaboracdo da lei orcamentaria
anual, dispord sobre as altera¢des na legislacdo tributdria e estabelecerd a
politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.™

Pela previsdao expressa em lei e pelo fato de a administragdo publica ser regida pelo
Principio da Legalidade, a teor do caput, do artigo 37, da Constituicao cidadd, ndo pode o
administrador se afastar das determinacdes contidas nos regramentos, inclusive pelo fato de

incorrer nas vedacdes constantes no artigo 167 do mesmo diploma:

A Carta proibe, ainda, com clareza lapidar, a assun¢do de despesas ndo
previstas nas leis or¢camentarias, ou a realizacdo de programas ou projetos
nelas ndo contemplados. Na verdade, o art. 167 da Constitui¢do elenca um
rol de proibi¢cdes que convergem para a protecdo de uma unica situagdo: a
insolvéncia. O cuidado que se verifica, ali, é o impedimento de perda de
dinheiro publico ou custeio de situagdes inesperadas ou, antes, nao
programadas e planejadas, caso da maioria das decisdes judiciais ligadas a

politicas piblicas.”’

No tocante ao tema central em discussdo, o artigo 196, que define o direito a sauide,
analisado juntamente com o artigo 198 e seguintes, todos da Constituicdo da Reptblica,

definem e estruturam os programas do Estado voltados a area:

Mas mais importante que essa definicdo é a propria estruturacido das
prestacdes estatais em matéria de saide, que a Constituicdo Federal ordenou,
de forma inédita, no Sistema Unico de Satdde. Resultante de um
aprimoramento de modelos anteriores a Constituicdo de 1988, a partir da
evolugdo das primeiras propostas técnicas, mas, mais importante, agregando
a mobilizagdo politica e social do movimento pela democratizagdo da sauide,
0 SUS ¢ inscrito nos arts. 198 a 200 da Constitui¢do, com vistas a alcancar o
nivel maximo de garantia proporcionado pelo sistema juridico.”®

Verifica-se que no caso da saide ha regramento constitucional a definir os meios para
se atingir o interesse publico, promovendo e protegendo a dignidade da pessoa humana.

Nao se desconsidera que o sistema é complementado pelas regras estabelecidas pela
legislacdo infraconstitucional, a teor da Lei n°. 8.080/90, e pelos demais instrumentos
normativos que regem a matéria, em especial pela Emenda Constitucional n°. 95 de 15 de

dezembro de 2016 que alterou o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias instituindo

36 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

57 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 71/72.

38 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico — Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 17.
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o Novo Regime Fiscal, motivo inclusive de ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal ante os impactos no setor da saide
quanto a forma de financiamento.

Analisando-se a questdo da saude, pode-se verificar que o administrador, nos termos
da lei, elabora seu programa vinculado a sadde (politica publica de sadde) e consigna
or¢camento especifico (receitas) que sdo afetadas para a execugdo das acgdes dirigidas a
promocao do direito a saide (despesas). Temos, assim, o chamado or¢camento-programa.

O orcamento-programa visa vincular a atuacdo do administrador publico que ndo
dispde de discricionariedade ilimitada na concretizacdo das leis orcamentérias aprovadas pelo

Poder Legislativo:

A nocao de orgamento-programa é a de que as leis orcamentarias consistem,
a um s6 tempo, em auténticos veiculos de expressdo do que foi escolhido
como prioridade pelos poderes politicos em termos de efetivacdo de direitos
e guias-mestras para o planejamento de politicas publicas. As leis
orcamentarias, assim, possuiriam notavel for¢a, ndo podendo ser objeto de
alteracdo por simples atos da Administracdo. A expressdo orcamento-
programa foi consagrada pelo Decreto-Lei 200/67, que, em seu art. 16, deixa
clara a respectiva serventia como “(...) roteiro a execucdo coordenada do
programa anual”.”

Contudo, tema tormentoso e que se liga ao presente tdpico, refere-se ao ativismo
judicial diante da judicializac¢do das politicas publicas. A postura ativa do Poder Judiciario na
consecucdo dos fins estabelecidos pelo texto constitucional pode por vezes impactar no
planejamento aprovado.

A priori, competiria ao Poder Judiciario verificar se o Estado vem atendendo os
ditames constitucionais através das politicas publicas existentes. Ocorre que, muitas das
vezes, as decisdes judiciais compelem o administrador publico a deslocar recursos afetados a
determinada acdo para o atendimento de uma situacdo individual especifica, ndo prevista na
politica publica implementada, jogando por terra, muitas vezes, todo o planejamento

elaborado:

Basicamente, a concretizagcdo de politicas piblicas deve considerar que os
recursos para tanto sdo limitados. Por isso, elas devem ser planejadas e
programadas, a fim de racionalizar sua implementagdo, de forma a torna-las
tanto eficazes quanto possivel. [...]. Dai que, a priori, qualquer ingeréncia

39 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 75.
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inesperada no orcamento pode desajustar, deveras, as politicas publicas
planejadas e programadas.”

Analisados, assim, os conceitos basilares para compreensdo do que se pretende
estudar, adentra-se na andlise em especifico sobre o caréter irrestrito do direito a saide, sendo
apos, apresentado o contraponto da possibilidade de condicionantes ao exercicio deste mesmo

direito.

60 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 78/79.
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2 — ACESSO IRRESTRITO AO DIREITO A SAUDE

Desde a promulgagdo da Constituicdo da Reptiblica de 1988 vem se firmando corrente
no sentido de se considerar o direito a saude um direito publico subjetivo assegurado a todos
os individuos, ndo podendo o poder publico se omitir perante as expectativas nele

depositadas:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢cao
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsivel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do

virus HIV, o acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e
1 . 61
médico-hospitalar.

Com fundamento nos termos do artigo 196 da Constituicdo da Republica se
posicionam no sentido de que a norma prevé um direito e um dever: direito de todo cidaddo as
politicas publicas de satide e dever do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)

em garantir a efetivagao deste direito, através da reducdo de riscos e de outros agravos:

De fato, a Constitui¢do Federal de 1988 encampou um dos mais audaciosos
planos de inclusdo social jamais visto em todo o mundo: ela proclamou ser a
saide um direito de todos, direito social a que os mais avancgados
ordenamentos consagradores de direitos humanos ao redor do globo
conferiam a qualidade de intangibilidade, posto ser ele fundamental.
Determinou mais: é dever do Estado assegurar a observancia desse direito,
via adog¢@o de politicas que tenham por fim promover o acesso universal e
igualitdrio aos servigos de saude. [...].62

O artigo consagrou a regra de que qualquer cidaddo tem direito publico subjetivo as
politicas publicas de satide, ao mesmo tempo em que o Estado tem o dever de desenvolver e
prestar efetivamente essas politicas.

O dever estatal ainda pode ser considerado tanto em relagdo ao ser humano

individualmente considerado, bem como na perspectiva coletiva, ou seja, acdes voltadas a

ol BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Celso de Mello, AGRG. no Recurso Extraordinario n.
271.286-8 Rio Grande do Sul, DJ. 24/11/2000. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538>. Acesso em: 10 ag6. 2018.

62 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 152.
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toda a coletividade: “E possivel identificar na redacdo do artigo constitucional tanto um
direito individual quanto um direito coletivo de protecdo a sadde”.*®

Tal corrente ndo aceita a possibilidade de relativizacao do direito a satide, nem mesmo
a criacdo de embaragos administrativos ou financeiros como meio de impedir o acesso do
cidaddo a essas politicas publicas: “O direito a saide, como estd assegurado na Constitui¢ao,
ndo deve sofrer embaracos impostos por autoridades administrativas, no sentido de reduzir,
em si, o direito ou de dificultar o acesso a ele”.**

Além disso, o direito a saide € concebido como um imperativo a prestacdes positivas
por parte do Estado, devendo este se organizar sistemicamente, buscando meios de
financiamento suficientes e progressivos como forma de efetivagdo do direito, conforme

exposto no artigo 198 da CR/88:

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

[...]

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

O Estado nao pode, amparado na discricionariedade administrativa, alegar restricao
or¢amentaria como forma de negar acesso ao direito a saude, ja que se trata de direito
fundamental, que visa assegurar uma vida digna ao individuo, garantindo-se o minimo
existencial.

Por se tratar a efetivac@o do direito a saide de um dever de cunho juridico, individual
ou coletivamente considerado, o Estado, caso se quede inerte na consecugdao dos fins

determinados no texto constitucional, acaba por dar azo ao controle jurisdicional:

O direito a satide, na condicdo de direito subjetivo, assume uma dupla
dimensdo individual e coletiva (transindividual), cabivel, portanto, sua tutela
jurisdicional, inclusive mediante acdo proposta pelo Ministério Publico
(cuidando-se de direito individual indisponivel).66

63 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 660.

o4 PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e econdmicos: a discricionariedade da administracdo
publica. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005, p.96.

63 BRASIL, Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 333.
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E tal se justifica pelo fato de que nos atos administrativos ha uma liberdade de agdo ao
gestor publico, que pode inclusive, por motivos escusos, agir em desvio de finalidade visando
a ndo efetivacdo de determinado direito previsto no texto constitucional ou mesmo uma
efetivacdo “mascarada” que nao atenda aos anseios sociais.

Como forma de fundamentar o direito irrestrito a saude, esta corrente ainda destaca
que o direito a saide ndo encontra previsdo somente no texto constitucional e legislacdo
infraconstitucional, sendo que nos termos do artigo 5°, §2° da Constituicdo da Republica, os
direitos expressos nesta nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que
seja parte.

Como forma de melhor compreensdao do ponto de vista defendido pela corrente que
entende pelo direito irrestrito a saude, analisar-se-4 de forma detalhada os principais
fundamentos que embasam essa corrente, bem como sera feita uma abordagem da necessidade
de se repensar a maquina administrativa no sentido de se conseguir entregar ao individuo cada
vez mais agdes e servigos publicos de saide sem que isto represente o aumento

indiscriminado de gastos de recursos publicos.

2.1 - APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NORMAS SOBRE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe em seu artigo 5°, §1° que ‘““as normas

s 67

definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata” ', tratando-se de

um mandado de otimiza¢do que impde a observancia pelo Estado de maior eficicia aos

direitos fundamentais:

[...], somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no art. 5°,
§1°, de nossa Constitui¢do € a que parte da premissa de que se trata de norma
de cunho inequivocadamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma
espécie de mandado de otimizagdo (ou maximizacgdo), isto é, estabelecendo
aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficicia possivel aos
direitos fundamentais, entendimento este sustentado, entre outros, no direito
comparado, por Gomes Canotilho e compartilhado, entre nds, por Flavia
Piovesan.”®

67 BRASIL, Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 270.
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A norma, apesar de disposta no artigo 5° que versa sobre os direitos e deveres
individuais e coletivos, irradia seus efeitos por todo o texto constitucional, inclusive em
relacdo aos direitos sociais.

Duvidas ndo ha, como alhures exposto, de que os direitos sociais estdo enquadrados
como sendo direitos fundamentais de segunda dimensdo, compreendidos como liberdades
positivas. No tocante a sua natureza juridica, mesmo tratando-se de normas programaticas de
carater prestacional, hd o entendimento de que possuem eficicia e podem ser imediatamente

aplicados:

7

De outra parte, como € amplamente reconhecido e ja foi objeto de
consideragdo no capitulo sobre a eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais, mesmo normas de cunho impositivo, que impde programas
de agdo, fins e tarefas aos poderes publicos, ndo deixam de ter por isso
eficicia juridica e, na medida de sua eficicia, alguma possibilidade de
aplicacio (portanto, aplicabilidade), [...]%

Nota-se que, no caso de direitos fundamentais previstos em normas constitucionais,
como o direito a sadde, inclusive regulamentado por leis ordinarias, ndo ha como ndo se
reconhecer a possibilidade de sua imediata aplicabilidade, mesmo se tratando, conforme

posicdo majoritaria, de uma norma de cunho programatico:

Em termos pragmaéticos, o que importa destacar, nesse contexto, é o fato de
que um direito fundamental ndo podera ter a sua protecdo e fruicdo negada
pura e simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito
positivado como norma programatica e de eficicia limitada, pelo menos nao
no sentido de que o reconhecimento de uma posi¢do subjetiva se encontra na
completa dependéncia de uma interposicdo legislativa.”

Nos dias atuais, ndo ha razdo para a distingdo quanto a aplicabilidade entre os direitos
fundamentais de primeira dimensdo e aqueles de segunda dimensdo, sendo a possibilidade de

judicializagdo caracteristica comum a ambos:

De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda geracdo tendem a
torna-se tdo justicidveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra que
ja ndo poderd ser descumprida ou ter sua eficicia recusada com aquela
facilidade de argumentacio arrimada no caréter programatico da norma.”'

69 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 314.

0 Op. cit., p. 316.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional - Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 565.
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A judicializag¢do decorre da necessidade de se dar concretude aos preceitos dispostos
na norma constitucional, valendo-se do disposto no artigo 5°, §1° da CR/88. O mandamento
contido neste artigo de natureza principioldgica impde ao Estado o dever de extrair das
normas a maior eficacia possivel.

A norma inscrita no artigo 196 da Constituicdo da Republica, devidamente
regulamentada pelo legislador infraconstitucional, apresenta densidade normativa alta, apesar
de classificada como sendo uma norma programatica, possuindo todos os elementos

necessarios que asseguram a sua imediata aplicabilidade aos casos postos em juizo.

2.2 — DIREITO A SAUDE COMO GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

As barbaries e atrocidades ocorridas durante as grandes guerras atingiram a
comunidade mundial e conduziram a necessidade de se repensar a prote¢do dos direitos
humanos, irradiando este novo pensamento a partir da dignidade da pessoa humana.

Os documentos histéricos de direitos humanos passaram a prever a dignidade da
pessoa humana como fundamento de prote¢do e marco de evolugcdo dos direitos humanos, a

teor da Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens:

Apenas neste século e, ressalvada uma ou outra exce¢do, tdo-somente a
partir da Segunda Guerra Mundial, o valor fundamental da dignidade da
pessoa humana passou a ser reconhecido expressamente nas Constituigdes,
de modo especial ap6s ter sido consagrado pela Declaracdo Universal da
ONU de 1948.7

Os Estados passaram a prever em suas constituicdes a dignidade da pessoa humana
como ponto fulcral na defesa dos direitos inerentes ao cidad@o, iniciando-se a fase da
constitucionalizac¢io do principio da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, apés um longo periodo de restri¢ao dos direitos fundamentais, foi iniciado
um processo de redemocratizacdo que culminou com a promulgacdo da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988:

A carta de 1988 institucionaliza a instaura¢do de um regime politico
democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel avango na consolidacao
legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores
vulnerdveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 96/97.
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ganham relevo extraordindrio, situando-se a Carta de 1988 como o
documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos
. -1 73
jamais adotados no Brasil.”

Em seu texto, diante da necessidade de se impedir novas supressdes aos direitos e
garantias fundamentais, foi incluida a dignidade da pessoa humana como sendo um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a teor do que dispde o art. 1°, inciso III da

CR/88:

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi eleita ndo como direito
fundamental, em sentido normativo estrito. [...] Ele preferiu, na verdade,
estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democritico de Direito Republicano do Brasil. Posicionou um valor tio
abstrato quanto a dignidade no patamar mais elevado do texto constitucional.
Como fundamento do Estado, a vida humana digna estd imune a discussdo
que tem por fim destacar quais sdo os direitos fundamentais. [...] A
dignidade da pessoa humana, na verdade, é valor ético dotado de eficicia
juridico-normativa a ser estendido ao contetido de todos os direitos, muito
além dos fundamentais. Entdo, os direitos fundamentais s6 podem ser vistos
a partir de uma Gtica: a da dignidade da pessoa humana.™

Como fundamento da Reptblica, o primado da dignidade se irradia por todo o texto
Constitucional, sem desconsiderar, ainda, previsdo expressa em outros titulos do texto

constitucional, a teor do disposto no artigo 170 que versa sobre a ordem econdmica:

Nao devemos esquecer que a dignidade da pessoa humana, além de
constituir um dos principios fundamentais da nossa ordem constitucional
(art. 1°, inc. III, da CF), foi guinada a condi¢do de finalidade precipua da
ordem econdmica (art. 170, caput, da CF).”?

Sem afastar o cardter de fundamentalidade da dignidade da pessoa humana, a

conceituagdo do termo encontra 6bice ante o contorno vago e aberto do preceito:

Nada obstante as consideracdes até agora tecidas j4 tenham lancado um
pouco de luz sobre o significado e o contetido do principio da dignidade da
pessoa humana, ndo ha como negar que uma defini¢do clara do que seja
efetivamente esta dignidade ndo parece ser possivel, uma vez que cuida de
conceito de contornos vagos e imprecisos.”®

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 24.

74 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 54/55.

” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 309/310.

76 Op. cit., p. 100.
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Contudo, elemento fundamental que pode conduzir a uma conceituagdo do termo é
que a dignidade esta ligada a concepcdo de ser humano assim considerado, o que inclusive
esta disposto na Declarac@o Universal de 1948 ao aduzir que “todos os seres humanos nascem
livre e iguais em dignidade”.

O ser humano nasce detentor desta qualidade, sendo um valor préprio dele, nao

importando a sociedade em que vive, a classe social ou outros aspectos de distin¢ao:

Observa-se, por outro lado que a dignidade humana exprime tudo aquilo que
da qualidade ao ser humano, enaltecendo-o como pessoa, distinguindo-o
como espécie por outro lado, a condicao humana, no sentido antropoldgico,
constitui-se no conjunto das caracteristicas fisicas e orginicas, mentais,
psicologicas, afetivas, supostamente comuns a toda espécie. Assim, hd uma
relacdo ontolégica entre a Dignidade Humana e a prépria natureza ou
condicdo humana.”’

No tocante a natureza juridica da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar tratar-
se de norma juridica, nao sendo um mero postulado filoséfico. Pela inser¢do como
fundamento da Republica, trata-se norma juridica constitucional. Ademais, aprofundando-se
na andlise, trata-se de uma norma constitucional de cunho principiolégico que se irradia por
todo o texto.

O carater principioldgico ndo afasta a efetividade da norma, ndo comprometendo a sua
aplicacdo ao caso concreto. Por isso a definicdo de principios como sendo deveres de

otimizacao:

Dai a definicdo de principios como deveres de otimizagdo aplicaveis em
véarios graus segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas,
porque a aplicacdo dos principios depende dos principios e regras que a eles
se contrapdem; faticas, porque o conteido dos principios como normas de
conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos.”

Na verdade, o principio da dignidade da pessoa humana existe para conferir um
verdadeiro aspecto de unidade a Constitui¢ao de 1988, podendo ainda ser concebido como o

nucleo essencial dos direitos fundamentais:

[...] concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das

7 MOREIRA, Lenice Silveira. O Principio constitucional da dignidade humana: um olhar conforme a
Espistemologia da Complexidade. Natal: Revista Juridica da FAL, 2006, p. 146.

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos — 12. ed. amp. —
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 38.
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concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual.”

A dignidade da pessoa humana deve ser analisada sob um duplo viés: viés negativo,
ou seja, o dever de abstencao por parte do Estado (que ndo pode interferir na esfera intima), e

outro, viés positivo, no sentido de implementar medidas aptas a garantir a sua efetivacao:

Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo apenas impde um dever de abstengdo (respeito), mas também
condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade do individuo.*

No tocante ao direito a sadde, verifica-se que esta ligado a garantia de protecdo da

dignidade da pessoa humana:

O direito a satude encontra-se na base do principio da dignidade da pessoa
humana, figura entre os direitos fundamentais e esti positivado como direito
publico subjetivo, subsumindo-se no preceito do art. 5°, § 1°, da
Constituicdo, o qual estatui que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”.®'

Ao mesmo tempo, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser concebido
como fundamento para a efetivacdo do direito a saude, sendo conceitos que ndo podem ser
dissociados.

Nao hid como conceber a vida como digna se o individuo nao possui condi¢des
minimas de saide. Compete ao Estado, nos termos da Constituicao da Republica, a adogao de

medidas — as politicas publicas de saide — para a efetivacio desse direito:

Em diferentes pronunciamentos, assentei que o direito decorria da
aplicabilidade imediata do artigo 196 da Carta Federal e que era “hora de
atentar-se para o objetivo maior do préprio Estado, ou seja, proporcionar
vida gregaria segura e com o minimo de conforto suficiente a atender ao
valor maior atinente a preservacdo da dignidade do homem” (agravo de
instrumento n° 232.469/RS, 12 de dezembro de 1998; recurso extraordinario
n® 244.087/RS, 14 de setembro de 1999; recurso extraordinario n°
247.900/RS, 20 de setembro de 1999; recurso extraordinario n® 247.352/RS,
21 de setembro de 1999, todos de minha relatoria).82
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E, caso haja falha do Estado na consecu¢do dos fins estabelecidos pela Constituicdo,
em desrespeito inclusive aos principios que regem a administracdo publica previstos de forma
expressa no art. 37 da CR/88, caberia ao Poder Judicidrio impor obrigacao de fazer, visando

dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana:

Isso porque o Judiciario € o guardido do ordenamento juridico. Se ndo forem
observadas as normas constitucionais, legais e administrativas por parte do
Legislativo e do Executivo, entdo os juizes podem determinar providéncias
concretas que visem a debelar a aciio ou omissdo inconstitucional ou ilegal.”’

A sadia qualidade de vida deve ser garantida pelo Estado como forma de se afirmar o
postulado constitucional e fundamento da Republica, ja que o individuo sem acesso ao direito
a saude se equipara a um ndo ser. O direito a satide nos moldes propostos pela Constitui¢ao da
Republica de 1988, como alhures exposto, ndo se reduz ao fornecimento de medicamentos

pelo Estado, compreendendo o desenvolvimento de uma politica publica de saide eficaz.

2.3 — DIREITO A SAUDE COMO CONSEQUENCIA INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA

A Constitui¢do da Repiiblica ao iniciar o capitulo dos direitos e deveres individuais e

coletivos, ja no caput do artigo 5° elenca a vida como um direito inviolavel:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]*

Isto decorre do fato de que a vida € o postulado basico para a fruicdo de todos os
outros direitos garantidos pela Constitui¢do: “A existéncia humana € o pressuposto elementar
de todos os demais direitos e liberdades dispostos na Constituicdo”.®
No aspecto histdrico, desde a Constituicdo da Virginia de 1776 dos Estados Unidos da

América, a vida goza de protecao:

83 SABINO, Marco Antonio da Costa. Savide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
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O primeiro documento a consagrar um direito a vida, numa acep¢do que ja
pode ser considerada préxima da moderna nogdo de direitos humanos e
fundamentais, foi a Declarag@o de Direitos da Virginia, de 1776, que, no seu
artigo 1°, inclufa a vida no rol dos direitos inerentes da pessoa humana.*®

No ambito interno, desde a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946, o direito a vida recebeu protecao expressa, a teor do disposto no artigo 141

do diploma:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]¥

Nos termos expostos no artigo 5°, §2°, da Constituicao vigente, destaca-se ainda que o
direito a vida encontra previsdo em convengdes e tratados internacionais do qual o Brasil é
parte, ratificando o valor supremo do instituto. Integra assim o chamado “bloco de
constitucionalidade™: “Os direitos internacionais integrariam, assim, o chamado “bloco de
constitucionalidade”, densificando a regra constitucional positivada no §2° do art. 5°
caracterizada como clausula aberta”.

O que se protege com o direito em voga € a existéncia fisica do individuo em seu
aspecto biologico e fisioldgico, ndo interessando aspectos politicos, sociologicos, religiosos e
morais. Independentemente de qualquer atributo ou escolha do individuo, lhe é garantido o
direito a vida. O simples fato da condi¢do de ser humano lhe proporciona a protecdo prevista
na CR/8S.

Quanto a natureza juridica do direito a vida trata-se de direito de defesa na medida em

que impede o Estado de adotar medidas que atentem contra a existéncia fisica do individuo,

salvo excecao prevista expressamente no texto constitucional;

O fato é que qualquer direito fundamental pode sofrer restricdes. Algumas
delas, inclusive, gozam de protecao constitucional. Tome-se, por exemplo, o

direito a vida, que ninguém questiona ser fundamental: ele pode ser
relativizado em caso de guerra declarada.”
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No mesmo sentido, hd o entendimento de que o direito a vida teria uma dimensao
positiva na medida em que impde ao Estado um dever de protecdo do individuo contra a a¢ao

de outro individuo:

O angulo positivo do direito a vida obriga o legislador a adotar medidas
eficientes para proteger a vida em face de outros sujeitos privados. Essas
medidas devem estar apoiadas por uma estrutura eficaz de implementacio
real das normas.”

Esse dever pode se concretizar através de agdes de cunho fatico — a¢des de seguranga
publica — ou normativo — através de edi¢ao de leis que impecam ou determinem a atuacio dos
individuos como forma de preservacgdo do direito a vida.

Como alhures exposto, o direito a vida refere-se unicamente a existéncia fisica do ser
humano. Contudo, por vezes, ao se tratar do direito a vida, adota-se automaticamente a

qualificacdo “digna”, o que ndo pode ser aceito, eis que institutos diversos:

Com tal valoragdo negativa da vida humana ndo se confunde, a evidéncia, a
no¢do de um direito a uma vida digna, que resulta da ligacdo (mas ndo se

N

confusdo) entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana e diz
respeito, ademais, as obrigacdes positivas do Estado e da sociedade para com
o individuo (inclusive no campo da garantia de uma minimo existencial),
aspectos que voltardo a ser referidos.”’

Direito a vida deve sempre ser compreendido como um direito fundamental que ndo se
confunde com a dignidade da pessoa humana. Como direitos fundamentais podem, inclusive,
no caso concreto, entrar em rota de colisdo, o que demandaria uma solucdo baseada no critério
da ponderacao.

O direito a vida, direito individual autdbnomo expressamente previsto na CR/8S,
corresponde a0 mesmo tempo a uma condi¢do sine qua non para o exercicio dos direitos

fundamentais espalhados pelo texto constitucional. Mas, com estes, ndo pode ser confundido:

Também o direito a saiide ([...]), embora também apresente uma forte
ligacdo com o direito a vida, com este ndo se confunde. Com efeito, o direito
a vida ndo pode ser lido de forma a abranger a ampla protecdo da sadde,

[..]."
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Tal ocorre em relagdo ao direito a saide. Tratam-se de institutos distintos, embora o
direito a saude represente, segundo entendimento assentado pela jurisprudéncia do C.

Supremo Tribunal Federal, uma consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida:

O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuac¢do no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da populagdo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. **

Verifica-se assim que hid uma interdependéncia consequencial entre os direitos
fundamentais vida e saide, mas que ndo podem ser confundidos. Verifica-se que um direito
acaba por ampliar a prote¢do conferida ao outro. E o desrespeito a um configura violagdo a

outro bem previsto na Constitui¢cdo da Republica de 1988.

2.4 — DIREITO A SAUDE E O MINIMO EXISTENCIAL

Nao se pode conceber a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana
sem que se respeite um minimo necessario a existéncia, sendo este concebido como um
direito fundamental. Nao ha o que se falar em vida digna se o Estado ndo fornece o minimo de
prestacdo material em saude.

As discussdes quanto ao minimo existencial iniciaram-se ap6s a Segunda Guerra
Mundial na Alemanha, sendo o minimo ligado a ideia dos recursos materiais minimos

necessarios para uma digna existéncia:

A no¢do de um direito fundamental (e, portanto, de uma garantia
fundamental) as condi¢Ges materiais para uma vida com dignidade teve sua
primeira importante elaboracdo dogmatica na Alemanha do Segundo P6s-
Guerra, com Otto Bachof, para quem o principio da dignidade da pessoa
humana nio reclamaria somente a garantia da liberdade, mas também um
minimo de seguranca social, j4 que, sem os recursos materiais para uma
existéncia digna, a prépria dignidade ficaria sacrificada.”

93 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Celso de Mello, AGRG. no Recurso Extraordinario n.
271.286-8 Rio Grande do Sul, DJ. 24/11/2000. Disponivel em:
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% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 570/571.




50

No Brasil, a Constituicdo vigente ndo previu expressamente a garantia a0 minimo
existencial. Contudo, o mesmo esta ligado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana e aos

direitos sociais expressamente previstos, isto nao significando que os conceitos se equivalem:

[...], cumpre tracar as linhas de separacdo entre o minimo existencial e os
direitos sociais. Como visto, aquele ndo se confunde integralmente com
estes. O direito fundamental ao minimo existencial € composto por porcdes
dos direitos sociais necessarias a proporcionar ao seu titular condigdes
materiais de existéncia minimamente digna. Ele é um minus em relagcdo aos
direitos sociais, os quais sdo providos de um contedido mais amplo, que
engloba outros deveres - ndo s6 de prestagdo, mas também de abstengdo -
que ultrapassam a circunscri¢io do minimo existencial.”

Em relacdo aos direitos sociais, 0 minimo pode servir de balizamento para as decisoes

do Estado rumo a concretiza¢do dos mesmos:

Além disso, a no¢do de um minimo existencial pode servir (e tem servido) de
parametro para definir o alcance do objeto dos direitos sociais, inclusive para
a determina¢do de seu conteido exigivel, fornecendo, portanto, critérios
materiais importantes para o intérprete e para o processo de concretizacdo dos
direitos sociais. De qualquer modo, percebe-se que a relacdo entre o minimo
existencial (como, alids, a propria no¢do de minimo existencial) e os direitos
sociais, exige permanentemente atencdo e desenvolvimento por parte da
doutrina e da jurisprudéncia constitucional.”®

Ainda neste sentido, serve como meio de se estabelecer critérios para a anlise pelo
Poder Judiciario quando da andlise do caso concreto em matéria de politicas publicas,

sobretudo no campo do direito a saude:

Uma primeira, instintiva inquiricdo condiz com a demarcacdo do contetido
do rol de direitos que compdem o minimo existencial. Evidentemente que a
pergunta € pertinente, haja vista o cunho aberto ou conceitual que envolve o
nome minimo existencial, sendo ela, inclusive, importante para definir como
o minimo existencial pode servir de baliza para o juiz ao decidir a respeito de
politicas piblicas, sobretudo no que toca a satide.”’

Por minimo existencial podemos compreender as necessidades basicas do individuo
para uma vida com dignidade, necessidades estas que sdo delimitadas pelo Poder Legislativo

(quando da elaboracao da lei) e implementadas pelo Poder Executivo (quando da execugdo da

» HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacdo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela via
administrativa e a promogdo do desenvolvimento. Curitiba: Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v.
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lei). Estas necessidades podem variar de individuo para individuo, levando-se em
consideragdo principalmente critérios s6cio-econdmicos.
Poder-se-ia compreender ainda como minimo existencial o niucleo irredutivel dos

direitos fundamentais, alcangado através de critérios de ponderacao:

Para os adeptos da teoria externa das restricdes, o conteido essencial,
consistindo no nicleo dos direitos fundamentais resultante das ponderagdes e
restri¢des, coincide com a base do minimo existencial, que é a parcela
indisponivel dos direitos fundamentais aquém da qual desaparece a
possibilidade de se viver com dignidade.”®

Pela teoria interna das restricdes aos direitos fundamentais ndo haveria o que se falar
em restricdo aos direitos fundamentais. A teoria externa das restricdes permite a restricao
baseada em critérios de ponderacdo junto ao caso concreto, desde que respeitada uma parcela
indisponivel, parcela esta que corresponde ao minimo existencial.

No tocante ao direito a saide importa a anélise da dimensao prestacional (ou positiva)
do minimo existencial, ou seja, o dever do Estado de assegurar o minimo necessario para
efetivacdo daquele direito: “[...] e, a0 mesmo tempo, algo que cumpre ao Estado assegurar,

5 99

mediante prestagdes de natureza material (dimensdo positiva)”.

Ainda neste mesmo sentido:

[...]. O minimo existencial, a0 menos no que tange aos direitos prestacionais
(status positivus libertatis), deve ser tido compreendido como sindnimo de
prestacoes minimas para que sejam preservadas a liberdade e a dignidade
da pessoa humana em seu niicleo essencial e intangivel, o qual compreende
(i) a subsisténcia do ser humano, (ii) a capacidade de autodeterminagdo e
(iii) a capacidade de participacdo das decisées piiblicas.'™

Tratando-se de um dever estatal e por ser um direito subjetivo do cidadao a tal
prestacao, nao pode o Estado alegar limitacdo orcamentaria como motivo para nao efetivagao

do direito a saude:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obsticulo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento

%8 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 87/88.
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e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais
minimas de existéncia.'"'

Hé ainda aqueles que defendem que o minimo existencial deve ser compreendido
como o maximo do minimo existencial (considerada a maximizagdo das prestacdes estatais) e

nao o minimo do minimo existencial:

No Estado Democratico de Direito impde-se a garantia do minimo
existencial em sua dimensdo maxima. A maximizacdo existencial acarreta
logicamente a minimizacdo dos direitos sociais em sua extensdao, mao ndo
em profundidade.'”

Deve o Estado ndo somente garantir um minimo. Em matéria de direitos sociais estes
devem ser garantidos de forma ampliada, com o maior e melhor nimero de prestacdes
possiveis, concretizando os preceitos constitucionais.

O que se evidencia é que o Estado deve garantir ao individuo um minimo de direitos
que sdo essenciais para se alcangcar uma vida com dignidade, aqui incluido o desenvolvimento
de politicas publicas e a prestacdo de agdes e servigos de saude de qualidade e que atendam ao

maior contingente de pessoas, respeitando-se assim 0 maximo no tocante as prestacoes.

2.5 - PROIBICAO DO RETROCESSO

Nos ultimos anos o direito a saide vem sendo garantido de uma forma mais efetiva,
principalmente através das decisdes judiciais sobre o tema, o que obriga o Estado a promover
avangos no atendimento dos direitos previstos no texto constitucional.

Nao caberia assim, frente a todos os avancos, se criarem entraves que impecam ou
diminuam o carater de progressividade do direito a satide, sob pena de se incorrer em
retrocesso no campo social.

Havendo retrocesso no campo social, ha clara violacdo ao Principio da Vedacdo ao
Retrocesso Social ou Principio da Proibi¢io da Evolucdo Reacionéria. Tal instituto &

denominado pela doutrina francesa como “effet cliquet”.
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Ou seja, uma vez conquistados avancos quanto aos direitos sociais, ndo pode haver a

supressdao ou mesmo a diminuicdo dessas conquistas, eis que passam a configurar verdadeiro

direito subjetivo do cidadao:

A aplicagdo da chamada proibi¢cdo de retrocesso aos direitos sociais tem
conquistado destaque nas Cortes Constitucionais, em especial em momentos
de crise e durante a realizacdo de politicas de austeridade. Trata-se de
principio segundo o qual ndo seria possivel extinguir direitos sociais ja
implementados, evitando-se, portanto, um verdadeiro retrocesso ou limitacao
tamanha que atinja seu nicleo essencial [...]'"

Destaca-se que se mostra inconstitucional qualquer medida estatal que impacte nas

politicas publicas cessando a progressividade e aumento dos direitos sociais:

o nucleo essencial dos direitos ji realizado e efectivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam na pritica numa
‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura a simples desse nicleo
essencial.

Por questdes histdricas, diante da luta entre o capital e o trabalho, os trabalhadores se

uniram buscando melhores condi¢des de vida, sendo que o direito a satide foi uma destas

grandes conquistas. O Estado ndo pode criar embaracos legais ou administrativos a

implementacdo do citado direito sob pena de ofender o principio da vedagao do retrocesso

social:

Todavia, o fato é que para a protecdo dos direitos sociais, especialmente em
face do legislador, mas também diante de atos administrativos, ganhou
notoriedade, inclusive e de modo particularmente intensivo no Brasil, a
no¢do de uma proibi¢cdo juridico-constitucional de retrocesso, como
mecanismo de controle para coibir e/ou corrigir medidas restritivas ou
mesmo supressivas de direitos sociais.'”

Destaca-se que o principio da vedacdo de retrocesso poder-se-ia aplicar inclusive em

relacdo as atividades administrativas de concretizagdo das politicas publicas, ja que a esta

aplicavel de forma estrita o principio da legalidade, deixando pouca margem de conformacgao

a0 administrador publico:
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Nenhum dos autores mencionados acima lida com a possibilidade de
estender a vedacdo do retrocesso (seja principio ou eficicia) a atividade de
concretizagdo de direitos fundamentais (sociais ou individuais) pela
Administracdo Publica, o que se di por meio da realizacdo de politicas
publicas, como ja visto. Ora, os fundamentos declinados para sustentar a
incidéncia de dito principio de reducdo do espago de conformacdo do
legislador servem, com razdo ainda maior, a atividade administrativa. [...].
Ademais, a atividade legislativa, por ser essencialmente criadora, demanda
maior liberdade que a atividade da Administragdo Publica, naturalmente
subordinada a lei, de modo que a vedacdo do retrocesso merece, com maior
mérito, ser utilizada como filtro da atividade administrativa. [...]."%

O principio da vedagdo ao retrocesso social poder-se-ia ser aplicado inclusive em face
de uma mudanca de posicionamento do Judicidrio quando da interpretacdo de determinada
norma constitucional que ocasionasse uma restricdio de acesso do individuo as acdes e
politicas publicas de sadde.

Vedar-se-ia, inclusive, a denominada mutacdo constitucional que ocasione uma
mudanca de interpretacdo que restrinja o acesso do individuo aos direitos sociais previstos na

Constitui¢do da Republica de 1988:

As mutagdes, por seu turno, ndo seriam alteragdes “fisicas”, “palpaveis”,
materialmente perceptiveis, mas sim alteracdes no significado e sentido
interpretativo de um texto constitucional. A transformacio ndo estd no texto
em si, mas na interpretacdo daquela regra enunciada. O texto permanece
inalterado.'”’

Nao se pode negar a possibilidade de uma mudanca de interpretacio de cunho
evolutivo e que ocasione um avango na protecdo conferida ao individuo pela norma
constitucional. O que se veda, frisa-se, € a mutagdo que ocasione um retrocesso em relagdo ao
direito protegido pela norma constitucional.

A mutacdo constitucional decorre da necessidade de adequacdo do texto normativo
constitucional as mudangas faticas ocorridas na sociedade, sendo um processo gradativo e que
se protrai no tempo. Contudo, ndo pode esbarrar em nucleos intangiveis no proprio texto de

lei, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade:

A existéncia de mutagdes inconstitucionais significa que as mutagdes
constitucionais, para serem consideradas legitimas, devem respeitar

1% EONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais: elementos de fundamentacio do controle
jurisdicional de politicas publicas no estado democrético de direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 239/240.
107 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado — Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
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N

determinados limites, que, por sua vez, devem ser reconduzidos a prdpria
constitui¢io projetada pelo poder constituinte.'®

O Estado deve, ainda, buscar meios de evitar o engessamento das politicas publicas
previstas na Constituicdo da Republica, prejudicando os cidaddos que realmente necessitam
de tais politicas. Tal engessamento € vedado ante a necessidade da constante progressividade
dos direitos fundamentais, em especial do direito a satide, que estd atrelado (num aspecto de
interdependéncia) ao proprio direito a vida, direito individual previsto no texto constitucional.

A Constituicao de 1988, no tocante aos direitos sociais, cria expectativas no individuo,
na medida em que confere ao Estado a obrigacdo de adotar meios de efetivagdo de tais
direitos, num aspecto de confianca.

Ao mesmo tempo, ndo pode o individuo ficar na incerteza de ter seu direito social
efetivado, precisando gozar de uma certeza juridica, num aspecto de seguranga em relacio a
estabilidade das conquistas ja incorporadas ao seu patrimonio juridico.

Neste sentido, o principio da vedagdo ao retrocesso social se liga aos principios da

seguranca juridica e da protecao da confianca:

Além disso, a proibi¢do de retrocesso social guarda relacdo com o principio
da seguranca juridica (consagrado entre outros, no Predmbulo da
Constitui¢do Federal e no caput dos arts. 5° e 6°) e, assim, com o0s principios
do Estado democratico e social de Direito e da prote¢do da confianca, na
medida em que tutela a prote¢@o da confianca do individuo e da sociedade na
ordem juridica, ¢ de modo especial na ordem constitucional, enquanto
resguardo de certa estabilidade e continuidade do Direito, notadamente
quanto a preservacio do niicleo essencial dos direitos sociais.'”

Destaca-se que a Constitui¢do da Reptblica exige um movimento progressivo rumo a
maximizacao dos direitos sociais, garantindo-se o maximo do minimo existencial. Nao cabe

qualquer retrocesso social, seja por qualquer justificativa:

O Estado ndo pode furtar-se ao dever de efetivar os direitos
constitucionalmente previstos, pois, assim agindo, afeta diretamente a
Constitui¢do Federal, enfraquece suas estruturas e pde em risco a liberdade
advinda da Democracia, conquistada por meio de lutas e cuja
desvalorizacdo, agora, seria a imagem do exato retrocesso.''’

Neste mesmo sentido, pela progressividade dos direitos sociais,

108 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 148.

19 Op. cit., p. 568.

1o BARROS, Cilaine de Oliveira Guilherme; CARNEIRO, Ruy de Jesus Marcal. Direito a saiide e
transformagdo social. Revista Argumentum — Revista de Direito. UNIMAR, Marilia/SP, v. 6, 2006, p. 238.
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O Estado, ap6s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo s6 de tornad-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
— mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados.'"

O Estado nao pode alegar escassez de recursos financeiros — principio da reserva do
possivel -, nem mesmo em periodos de crise econOmica, j& que os direitos sociais
conquistados devem ser garantidos. Assim, o Estado deve agir de forma cada vez mais
eficiente na concretizagdo das politicas publicas, ndo criando qualquer embaraco em efetivar

os direitos previstos na Constitui¢do da Republica.

2.6 - IMPLEMENTACAO DE POLITICAS DE SAUDE EFICIENTES EM RESPEITO AO
PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Por competir ao Estado o desenvolvimentos das politicas publicas de saide, deve o
mesmo além de garantir os recursos financeiros necessérios, desenvolver suas atividades de
forma cada vez mais eficiente, ndo sendo razoavel a criacdo de embaracos administrativos, a
teor das listas de medicamentos, como forma de impedir o acesso do individuo as agdes e
servicos publicos de satide.

E importante destacar que o Estado deve buscar meios de avancar na garantia dos
direitos sociais, sem que isto represente um aumento significativo e constante de
investimentos publicos.

Na légica do fazer cada vez mais com cada vez menos recursos, deve o Estado se
aprimorar, em respeito ao principio da eficiéncia (que foi inserido no artigo 37 da
Constituicio da Republica em 04 de junho de 1998, com a promulgacio da Emenda
Constitucional n°. 19, que dispde sobre principios e normas da Administracdo Publica), dando

efetividade as politicas publicas previstas no texto constitucional:

Art. 37. A administragd@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]112

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ARE-AgR 639337, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/08/2011.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>. Acesso em: 10
ago. 2018.

12 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Trata-se de um dever imposto ao administrador publico como forma de desenvolver

uma administracao eficiente:

O dever de eficiéncia dos administradores puiblicos reside na necessidade de
tornar cada vez mais qualitativa a atividade administrativa. Perfeicdo,
celeridade, coordenacdo, técnica, todos esses sdo fatores que qualificam a
atividade piiblica e produzem maior eficiéncia no seu desempenho.'"’

Tal principio se coaduna com a nova vertente de administracdo publica, afastando-se
do modelo burocratico e adotando as premissas de uma administracdo gerencial, na qual se

privilegia os resultados, pois “Economicidade, reducdo de desperdicios, qualidade, rapidez,

.. . . - . ., . e en 114
produtividade e rendimento funcional sdo valores encarecidos pelo principio da eficiéncia”.

E nessa nova forma de controle que se centra a administracao gerencial:

A Administracdo Puiblica gerencial constitui um avango, e, até certo ponto,
um rompimento com a Administracio Pudblica burocratica. Isso ndo
significa, entretanto, que negue todos os seus principios. Pelo contrario, a
Administracdo Puablica gerencial esta apoiada na anterior, da qual
conserva alguns de seus principios fundamentais, como a admissdo segundo
rigidos critérios de mérito, a existéncia de um sistema estruturado e universal
de remuneracdo, as carreiras, a avaliacdo constante de desempenho, o
treinamento sistematico. A diferenca fundamental estd na forma de controle,
que deixa de basear-se nos processos para concentrar-se nos resultados, e
ndo na rigorosa profissionalizacdo da Administragdo Publica, que continua
um principio fundamental.'”®

A eficiéncia estd relacionada ainda com uma célere resposta da Administra¢do quanto
as demandas de interesse dos administrados, como no caso das demandas de carater social, as
quais muitas das vezes estao ligadas ao préprio direito a vida, como € o caso da saude.

O principio da eficiéncia deve ser aplicado ndo somente em relacdo aos servigos
prestados aos administrados, mas também em relacao a propria administracdo, como forma de

melhora no desempenho:

Vale a pena observar, entretanto, que o principio da eficiéncia ndo alcanga
apenas os servicos publicos prestados diretamente a coletividade. Ao
contrario, deve ser observado também em relagdo aos servigos
administrativos internos das pessoas federativas e das pessoas a elas
vinculadas. Significa que a Administracio deve recorrer a moderna

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de direito administrativo — 27. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 68.

14 MAZZA, Alexandre - Manual de direito administrativo — 4. ed. — S@o Paulo: Saraiva, 2014, p. 113.

5 PALUDO, Augustinho Vicente - Administracdo piiblica para AFRF e AFT [recurso eletrnico]: para auditor
fiscal do trabalho e auditor fiscal da receita federal. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 65.
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tecnologia aos métodos hoje adotados para obter a qualidade total da
execucdo das atividades a seu cargo, criando, inclusive, novo organograma
em que se destaquem as funcdes gerenciais e a competéncia dos agentes que
devem exercé-las.''®

O Estado deve atuar cada vez mais de forma gerencial, incrementando a eficiéncia de
seus servigos e atingindo o objetivo prioritario que é o resultado, compreendido este como

efetivacdo das politicas publicas previstas na Constituicao da Republica de forma plena:

[...]. O modelo gerencial tornou-se realidade no mundo desenvolvido
quando, através da definicdo clara de objetivos para cada unidade da
administracdo, da descentralizacdo, da mudanca de estruturas
organizacionais e da ado¢@o de valores e de comportamentos modernos no
interior do Estado, se revelou mais capaz de promover o aumento da
qualidade e da eficiéncia dos servicos sociais oferecidos pelo setor
publico."”

Esse resultado pode ser alcancado com a desburocratizacdo da maquina administrativa
(processos administrativos céleres), corre¢do de falhas estruturais, contengdo de gastos, € nao
com a criacdo de restricoes administrativas, a teor das listas de medicamentos (RENAME,
REMUNE, etc.), que acabam por impedir o amplo acesso ao direito a satde.

Nao se pode deixar de destacar que pela finitude dos recursos publicos e em respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana, deve o Estado agir pautado no postulado da
Eficiéncia:

Isso que dizer que, especialmente em paises pobres, a dignidade da pessoa
humana reclama uma atuacdo da AP no sentido de maximizar a utilizacdo de
recurso €scassos, para que s€ poSssa assegurar, ou mesmo descomprimjr, a

necessidade de atendimento, pelo menos, das condi¢des minimas de
existéncia humana digna.'"®

O Estado somente conseguird garantir a execucao das prestacdes positivas a que esta
obrigado por imperativo constitucional se agir de forma eficiente na busca da satisfacdo do
interesse geral, a teor do direito a saide, devendo ainda garantir que ndo haja solucido de

continuidade: “Além disso, os resultados devem ser atingidos continuamente, sem

1® CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de direito administrativo — 27. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2014,
p- 31.

" PALUDO, Augustinho Vicente - Administracdo piiblica para AFRF e AFT [recurso eletrnico]: para auditor
fiscal do trabalho e auditor fiscal da receita federal. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 67.

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 130.
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interrupcao. Nado basta um bom resultado isolado e esporadico; a efici€ncia exige que o bem
comum seja buscado de forma permanente e continua”.'"’

A melhor gestdo da maquina publica, agindo-se de forma cada vez mais gerencial,
representa medida urgente e que inegavelmente conduz a uma possivel solucdo para a
efetivacao das agdes e servigos publicos de saude.

Contudo, em contrapartida a corrente e aos fundamentos expostos no presente
capitulo, surgem aqueles que defendem que o direito a saide da forma como vem sendo
concebido esbarra em questdes legais e administrativas, impedindo ainda o planejamento e

execu¢do de politicas publicas mais amplas e voltadas a toda uma coletividade, o que sera

abordado de forma detalhada no capitulo que se segue.

" BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 243.
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3 — NECESSIDADE DE CONDICIONANTES AO EXERCICIO DO DIREITO A
SAUDE

Em contraponto aos defensores do direito a saide de forma irrestrita, surge uma
corrente que, sem negar a importancia do direito em discussdo, entende que certos limites
devem ser criados sob pena de se produzir um caos em todo o sistema. Defende ela o
desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao setor e ndo o fornecimento individualizado
de prestacdes aos individuos.

Nas ultimas décadas, diante do avanco ao acesso as informacdes, da doutrina da
eficacia das normas constitucionais e o consequente aumento dos casos de judicializa¢do das
questdes atinentes a saude, o Poder Publico vem enfrentando dificuldades em planejar suas
acOes e servicos de saude ante a constante necessidade de remanejamentos de recursos
publicos para o pagamento de despesas ndo previstas, despesas estas decorrentes de ordens
judiciais. O tema encontra-se no centro das atengdes do poder publico e da sociedade,

demandando um amplo debate:

Nao é a toa, portanto, que também tem crescido o ndmero dos que se
dedicam a discussdo da legitimidade da intervencdo judicial nesta seara, o
que, no seu conjunto e considerando o amplo acesso as redes de informagao,
tem levado a uma sofisticacdo do debate e a uma evolugdo significativa tanto
no que diz com a quantidade, quanto no respeitante a qualidade (ainda que
ndo linear) da producdo doutrinaria e jurisprudencial.'®

Nota-se que para o magistrado nao importa se o Poder Publico detém ou nao dotacao
or¢camentaria para o cumprimento da citada obrigacdo, ndo se preocupando muitas vezes
sequer com o valor do medicamento/procedimento requerido, que algumas das vezes atingem

cifras altissimas, com comprometimento do erario:

Em relacdo ao direito a sadde, a questdo do custo das prestacdes &
sobremaneira importante, jA4 que a inovag¢do tecnolégica acaba por
transformar, em pouco tempo, equipamentos até entdo de dltima geracdo em
obsoletos, exigindo um alto custo para sua substitui¢io.'*’

120 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a sadide: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Jfundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 12.

121 BRAGA, Paulo Vitor Begamo. Judicializacdo, assisténcia farmacéutica e argumentacdo. Andlise da
jurisprudéncia do TRF da 3* Regido. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.).
Judicializagcdo da saiide: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 378.
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Os recursos da saude sdo finitos, como todo o orcamento do Poder Publico, e o
aumento indiscriminado das ordens judiciais vem impactando de forma direta nos orcamentos
dos entes da federagdo, afetando as politicas publicas voltadas a toda uma coletividade.

Além disso, todos os estudos e andlises feitas pelo Poder Piblico como forma de se
garantir o desenvolvimento das politicas publicas de saude previstas no artigo 196 da
Constituicdo da Republica sdo desconsiderados pelo Poder Judiciirio, que no intuito de
garantir o direito de um cidaddo acaba por desamparar outros que dependem diretamente
destas mesmas politicas.

O Ministério da Saudde, através de um 6rgao colegiado de cariter permanente, elabora
a chamada relagdo nacional de medicamentos, podendo cada ente da federagdo adotar listas
complementares. Ha, ainda, uma divisdo administrativa para o fornecimento dos
medicamentos estabelecidos como de alto custo, de acordo com a capacidade de cada ente da

federacdo e das necessidades da populagdo diretamente interessada:

Art. 26. O Ministério da Sadde é o 6rgdo competente para dispor sobre a
RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em ambito
nacional, observadas as diretrizes pactuadas pela CIT.'*”

Nao raro € desconsiderada pelas ordens judiciais a relagdo de medicamentos aprovada
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Inexistindo a aprovacdo de
determinado medicamento pelo 6rgdo competente, o gestor publico se vé impedido em
adquiri-lo, sob pena, inclusive, de incorrer em crime.

Se ndo houve sequer a aprovacdo do medicamento pela agéncia responsavel, como
pode uma decisdo judicial se sobrepor a decisdo administrativa neste sentido, decisdo esta
amparada por corpo técnico especializado para as analises de riscos a populagao.

Sao diversas as ingeréncias em desrespeito a autonomia do Poder Executivo, que
detém competéncia para tais andlises, em desrespeito ao Principio da Separacdo de Poderes,
previsto no artigo 2° da Constituicio da Republica: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o J udicigrio”.'??

Ademais, ndo se observa, rotineiramente, a aplicacio do principio da
proporcionalidade quando da concessdo de ordens judiciais, comprometendo as acgdes ja

programadas e previstas nas leis orcamentarias. Impede-se, assim, a otimizacao dos recursos

voltada a satisfagdo das necessidades da coletividade.

122 BRASIL, Decreto n°. 7.508 de 28 de junho de 2011.
123 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Esta corrente busca destacar que o direito a saide ndo compreende somente a entrega
de medicamentos e realizacdo de tratamentos e procedimentos cirirgicos, vai muito além,
com investimentos em pesquisas, agdes de prevencdo, conscientizacdo e fiscalizagao,
demandando altos investimentos dos entes da federacao.

Desta forma, introduzido o tema que se pretende estudar, aprofundar-se-4 nos
principais argumentos daqueles que defendem a necessidade de serem criadas condicionantes
ao exercicio do direito 4 sadde, sob pena de comprometimento do Sistema Unico de Sadde -

SUS concebido para o atendimento igualitario e universal.

3.1 — LIMITACOES ORCAMENTARIAS E PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos sociais, por demandarem uma atuacdo positiva estatal, importam em
disponibilidade de recursos previstos no or¢camento aprovado em momento anterior ao
exercicio em que serd executado.

Aqui esta o ponto central do descompasso entre o Poder Judiciario e o gestor publico,
J4 que o orcamento apresenta limitacdo em relacdo a demanda social sempre crescente, o que
importa em escolhas sobre a utilizagdo dos recursos. Pelo entendimento da sociedade de
negligéncia do Estado em efetivar os direitos sociais, a judicializagdo é o caminho seguido
para garantia daqueles, em especial do direito a satde.

O Poder Judiciario, com fundamento na forca normativa da Constituicao, e baseado na
relacdo direito a saide com a dignidade da pessoa humana, minimo existencial e direito a
vida, reduz a segundo plano a limita¢ao dos recursos publicos.

Contudo, conforme esta corrente, se mostra equivocado o entendimento de se
desconsiderar por completo a questdo da escassez de recursos publicos, demandando-se,
assim, uma mudanca de perspectiva do Poder Judiciario: “O problema € que grande parte das
acOes levadas a apreciagdo do Judicidrio acabou acarretando impacto orcamentirio nao
previsto, gerando amplia¢do dos gastos publicos necessarios a efetivagao do direito a saide no
pais”.'**

Antes, contudo, de uma analise do principio da reserva do possivel (compreendido este

nao somente como escassez de recursos) e sua dicotomia em relacdo ao minimo existencial,

' DUARTE, Clarice Seixas. Inovacdes de método para o trabalho juridico. A experiéncia do grupo de pesquisa
direitos sociais e politicas puiblicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.).
Judicializagcdo da saiide: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 91/92.
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serdo analisadas, de forma detalhada, as regras que envolvem o or¢camento publico previstas
na Constitui¢do e na lei n°. 4.320, de 17 de marco de 1964 que dispde sobre as normas gerais
de direito financeiro para elaboracdo e controle dos or¢amentos e balangos dos entes da
Federacao.

Nao se pode tratar do or¢amento publico sem se conceber que este representa um dos
pilares da atividade financeira do Estado, compreendida como a busca por recursos € gastos

necessarios para a implementacao das politicas publicas:

A atividade financeira é representada pelo conjunto de acdes que o Estado
desempenha visando a obtencdo de recurso para seu sustento e a respectiva
realizacdo de fatos para a execugdo de necessidades publicas. Disso decorre
que referida atividade depende de trés elementos que se interconectam na
defini¢do proposta: (i) o orcamento publico, como pega responsdvel pela
delimitagcdo das receitas e despesas em um dado exercicio, (ii) as formas,
condicdes e limites de obtencdo de receita para fazer frente as despesas
fixadas e (iii) as formas, condicdes e limites de gasto do dinheiro publico e,
assim, os métodos de aplicacio e dispéndio das receitas.'”

-

E preciso salientar que a forma de obtencdo de receitas pelo Estado estdo
discriminadas na Constitui¢do da Republica, que estabelece no Titulo VI “Da Tributacdo e do
Orcamento” quais tributos podem ser exigidos e suas principais caracteristicas, ressaltando,
ainda, as limitacdes do poder de tributar, como forma de protecdo do contribuinte contra os
excessos estatais.

Iniciando o estudo do orcamento publico, pode-se conceitud-lo como sendo a lei na
qual estao previstas as receitas e despesas do ente publico.

Neste mesmo sentido, or¢camento publico é:

[...] uma lei que autoriza os gastos que o Governo pode realizar durante um
periodo determinado de tempo, discriminando detalhadamente as obrigacdes
que deva concretizar, com a previsdo concomitante dos ingressos necessarios
para cobri-las.'*®

Verifica-se que o orcamento € regido por principios proprios, entre eles o da unidade,
da universalidade, anualidade, equilibrio or¢camentario e programacdo. No presente ponto,
aprofunda-se a analise do principio da programac¢do, sem desconsiderar a importincia dos

demais. Este principio consigna que:

125 PISCITELLI, Tathiane. Direito financeiro esquematizado. Rio de Janeiro: Método, Sdo Paulo, 2012, p.

20/21.
126 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro — 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
68.
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[...], o orcamento ndo deve conter apenas as estimativas para as receitas e
despesas do préximo exercicio financeiro, mas, também, a previsdo de
objetivos e metas relacionados a realizacdo das necessidades publicas.'”’

O aludido principio remete a ideia de planejamento voltado ao macro, ja que demanda

uma andlise conjunta das leis orcamentirias e respeito aos principios dispostos na

Constituicdo da Republica de 1988, sendo criticavel o posicionamento do judicidrio quando

da prolacao de decisoes judiciais ligadas as politicas publicas:

O orcamento publico se preocupa com macroalocacdes, devendo focar na
efetivacdo de programas que atendam a todos os que se encontrem em
determinada situacdo faticas e/ou juridica, e ndo na atencdo individuada de
pedidos, mormente aqueles efetivados através de decisdes judiciais. No
entanto, nem sempre se pensa assim. O Judicidrio tem prolatado diversas
decisdes, muitas delas com implementagdo de verdadeiros programas, que
necessitariam, pelo caminho da orcamentacdo, de alteracdo nas legislacdes
pertinentes, o que ndo tem sido observado.'*®

A Constitui¢do da Reptiblica de 1988 prevé trés leis orcamentarias de iniciativa do

Poder Executivo em seu artigo 165: plano plurianual, a lei de diretrizes or¢camentarias e lei

or¢amentaria anual. De forma sucinta, o plano plurianual traca os objetivos gerais para um

lapso temporal de quatro anos, a lei de diretrizes or¢camentérias busca dar efetividade aos

objetivos do plano plurianual, com vigéncia de um ano, e a lei orcamentéria anual, de efeitos

concretos, traca as receitas e despesas para o exercicio financeiro posterior:

Em poucas palavras, a questdo é: o PPA € um orcamento-programa, que
define as grandes metas e prioridades da administragdo por um periodo
maior de tempo — trata-se de norma com alto grau de abstracdo. J4 a LDO,
cuja vigéncia serd de apenas um ano, deve garantir a concretizagao do PPA e
conferir as metas ali fixadas a possibilidade de uma realizagdo mais
imediata; ja no préximo exercicio.'*

Neste mesmo sentido:

Assim, hd um processo de afunilamento, partindo dos fundamentos e
objetivos constitucionais, PPA, LDO, até a LOA, que restringem as opcoes
orcamentarias, fazendo com que o primeiro planejamento, o PPA, seja uma
aplicagdo estratégica de longo prazo da vontade constitucional, partindo para
um segundo plano operacional de curto prazo, a LDO, e, por fim, a

127 PISCITELLI, Tathiane. Direito financeiro esquematizado. Rio de Janeiro: Método, Sao Paulo, 2012, p 39.
128 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro — 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.

98.
2 Op. cit., 2012, p. 54.
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concretizagdo desses planejamentos, em uma lei de realiza¢do, chamada de
130
LOA.

Nota-se, assim, que o gestor publico ndo tem liberdade na aplicacdo dos recursos,
devendo se pautar nos objetivos e metas previamente estabelecidos.

A lei or¢camentaria anual, ao prever receitas e despesas, limita a atuagdo do gestor na
medida em que todas as receitas e despesas devem estar consignadas de forma expressa,
impedindo-se assim que sejam listados como uma mera expectativa, ou seja, em termos
imprecisos.

Neste ponto estd a maior dificuldade do gestor, principalmente diante dos casos de
judicializagdo da sadde. Nao se mostra possivel uma previsao das despesas e claro sua
vinculagdo com determinada receita, diante do carater da eventualidade da propositura de
acdes pelos individuos. E o que se depreende do §4° da Lei Complementar n°. 101/2000 — Lei
de Responsabilidade Fiscal: “§ 4°FE vedado consignar na lei orcamentéria crédito com
finalidade imprecisa ou com dotagdo ilimitada™."*!

Em contraponto a limitagdo acima exposta, a corrente pelo direito irrestrito a satde
destaca a possibilidade de utilizacdo dos créditos suplementares como forma de se garantir o
cumprimento das decisdes judiciais.

Nao se discute a possibilidade prevista no §8° do artigo 165 da Constituicdo da
Republica de refor¢o de dotacdo or¢amentaria. Contudo, € preciso analisar o conceito e os
requisitos para a aprovacao de créditos suplementares como forma de se verificar que ndo se
trata de procedimento meramente administrativo, tratando-se de um ato complexo que exige a
participacao de mais de um Poder.

A disciplina normativa dos créditos adicionais encontra-se na Lei n°. 4.320/64, sendo
que os créditos suplementares estdo previstos expressamente no artigo 41, I e seguintes da
citada lei.

Do ponto de vista conceitual, créditos suplementares sao aqueles destinados a garantir
um refor¢o de dotagdo para despesas que nao foram dimensionadas de forma eficiente pelo

gestor publico. Neste sentido:

“[...] caracterizam-se por serem destinados ao reforco da dotacdo
orcamentaria; ou seja, nos casos em que se fez presente, houve previsdo da
despesa no orcamento, mas no curso da execucdo or¢amentiria provou-se
que a referida precisdo seria insuficiente para realizar todas as despesas

130 LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro — 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
123.
131 BRASIL, Lei Complementar n°. 101 de 04 de maio de 2000.
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necessdrias. Dai, portanto, a necessidade de aumentar o nivel das despesas e

.~ ~ . 3
reforcar a previsio (dotacdo) anteriormente aprovada”.'*?

Analisando os termos da lei pode ser verificado que ndo ha o que se falar em abertura
de crédito suplementar sem que haja prévia autorizagado legislativa, e, assim, procedimentos, o
que demanda tempo e, claro, coalizdo entre os Poderes. Aliado a isto e ainda mais importante,
€ preciso que haja “recursos disponiveis para ocorrer a despesa”, nos termos do artigo 43 da
Lei do Or¢camento Publico.

Sem a presenca de ambos os requisitos dispostos nos artigos 42 e 43 da Lei n°.
4.320/64, impossivel se mostra ao gestor publico a obtencdo de recursos para liquidacio de
despesas ndo previstas no orcamento, a teor das decisdes judiciais proferidas na area da sadde.
Além disso, ndo pode ocorrer remanejamento que acarrete descumprimento dos percentuais
constitucionais previstos para aplicacdo em cada area, sob pena de responsabilizacdo do
gestor.

Os gestores publicos federal e estadual ndo podem descumprir o disposto na lei
or¢amentaria sob pena de incorrer em crime de responsabilidade previsto na Lei n°. 1.079, de
10 de abril de 1950 que estabelece em seu artigo 10 “os crimes contra a lei orcamentéria”. Em
relacdo aos Prefeitos, no mesmo sentido, aplica-se o disposto no artigo 1° do Decreto-Lei n°.
201, de 27 de fevereiro de 1967.

Nota-se, assim, que sdo diversas as restricdes legais ao gestor publico quando da
aplicacdo dos recursos conforme estabelecido nas leis or¢camentarias, inclusive sob pena de
cometimento de crime de responsabilidade.

Por isso, ndo se pode desconsiderar, quando na defesa da Fazenda Publica em juizo, a

aplicacdo nas ag¢des que versam sobre direito a saide do Principio da Reserva do Possivel:

Parece elementar a ideia de limitagdo financeira do que o Estado pode
dispor, dai recorrente defesa da Fazenda no sentido de que ndo tem
disponibilidade de cumprir eventual ordem que outorgue ao jurisdicionado o
bem da vida por ele almejado. [...] Com efeito, a reserva do possivel é
intuitivamente um dos mais importantes aspectos a serem considerados na
dispensacio judicial de saide (e de politicas piblicas em geral)."*?

A reserva do possivel tem como origem construcdo tedrica do Tribunal Constitucional
Federal Alemao quando da discussdo, em sede de controle de constitucionalidade de leis, do

direito de acesso ao ensino superior:

132 PISCITELLI, Tathiane. Direito financeiro esquematizado. Rio de Janeiro: Método, Sdo Paulo, 2012, p. 93.
133 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 206.
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A expressdo reserva do possivel (Voberhalt des Moglichen) foi desenhada
pelo Tribunal Constitucional Alemao no contexto do Segundo P6s-Guerra. O
caso paradigma envolvia o debate a respeito da possibilidade de adjudicacio
de vagas em instituicdes universitrias."**

No caso concreto de acesso ao ensino superior, aquele Tribunal consignou que nio se
poderia exigir do Estado prestacdo irrazodvel: “Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos
recursos € tendo o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo
que ndio se mantenha nos limites do razoavel”.'*

Desenvolveu-se assim o entendimento de que os direitos sociais prestacionais por
exigirem uma conduta positiva do Estado deveriam respeitar a disponibilidade financeira dos
cofres publicos previstos no or¢gamento — “reserva do possivel”.

Nao se pode afastar da ideia de que os direitos sociais prestacionais geram custos ao
Estado, critério que ndo pode ser desconsiderado, principalmente nos periodos de crise
econOmica, quando ha consideravel reducdo da arrecadacdo estatal. Entretanto, a reserva do
possivel deve ser analisada de forma ampla, considerando-se ndo somente a dimensao fatica
(disponibilidade financeira).

A reserva do possivel possui dupla dimensdo, sendo que parte da doutrina'*® entende
que apresenta uma dimensao triplice e nao dupla, incluindo o problema da proporcionalidade
da prestacdo no que se diz respeito a sua exigibilidade.

A primeira dimensdo é denominada dimensdo fética e esta atrelada a disponibilidade
de recursos publicos para concretizacdo dos direitos fundamentais, fato que nao pode ser

desconsiderado quando da aplicagdo da norma juridica:

Por outro lado, a reserva do possivel fdtica é a auséncia de dinheiro nos
cofres publicos para prestar os servigos e bens demandados. Em contexto de
multiplas necessidades sociais, de recursos finitos e tributacdo
constitucionalmente limitada, deflui claro que ndo serd possivel atendé-las
integralmente mediamente prestagdes publicas. Acrescente-se a isto o fato de
que as escolhas disjuntivas ndo devem normalmente ser efetuadas pelos
magistrados, o que desconsidera os 6rgdos de representacdo politica e a
autonomia dos cidaddos para decidirem acerca de seu proprio destino, e
assim extrai-se a férmula que proibe expressamente o ingresso do Poder
Judicidrio em matéria de politicas publicas. E inegivel a existéncia da

134 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 212.

13SSARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a sadide: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Jfundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 29.

13 Op. cit., p. 287.
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limita¢do de recursos nos Estados contemporineos, mas os efeitos que dela
N ~ . 3
se podem extrair nio alcancam a conclusdo mencionada."’

Ainda neste sentido: “[...], a no¢do de impossibilidade fatica ndo pode esbarrar numa
postura arrogante por parte do Jurista, como se o fendmeno juridico pudesse prevalecer em
qualquer hipotese”. 138

Nao pode ser contestado que o Estado dispde de recursos limitados para serem
aplicados, recursos estes consignados no orcamento, nao podendo o gestor extrapolar limites
sob pena de responsabilizacao.

Assim, o gestor depende da real existéncia dos recursos (“recursos em caixa”) para

que se possa cumprir as determinagdes judiciais:

J4 hé tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capacidade
de dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas
definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal sorte que a limitacdo dos
recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a efetivagdo desses
direitos.'”

Inexistindo a reserva orcamentéria, o gestor publico se vé impedido faticamente de
realizar qualquer espécie de despesa, inclusive aquelas originadas das decisdes judiciais, ndo

havendo duvidas pela aplicac@o do principio referido:

Ainda sobre o tema, para finalizar, deve-se considerar a hipoteses in extremis
de inexisténcia de dinheiro nos cofres publicos. Neste caso, a reserva do
possivel fatica deixaria de ser uma mera presuncdo (como tem funcionado,
quando acolhida) e convolar-se-ia em um fato comprovado no curso do
processo judicial."*’

A segunda dimensdo refere-se a dimensdo denominada juridica, ou seja, a
possibilidade de disposi¢do dos recursos pelo gestor publico estar prevista em lei ou mesmo

que nao haja qualquer impeditivo legal a esta disposi¢ao:

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade
material de disposi¢do, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica
de disposicdo, ja que o Estado (assim como o destinatirio em geral) também

57 EONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais: elementos de fundamentacio do controle
jurisdicional de politicas publicas no estado democrético de direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 140/141.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 351.

9 Op. cit., p. 286.

10 Op. cit., p. 144.
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deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o
qual de nada Ihe adiantam os recursos existentes.'"'

No que se refere a satide, o tema assume fundamental importancia ante a existéncia de
diversas determinagdes judiciais que colocam o gestor puiblico em conflito com o que dispde a
lei, como por exemplo, os procedimentos e prazos previstos na Lei n°. 8.666/93, denominada
Lei das Licitacdes, a aquisicdo de medicamentos sem a devida aprovacdo da ANVISA, entre
outros.

As dimensdes da reserva do possivel ndo podem ser apreciadas de forma isolada pelos
aplicadores do direito, pelo cardter de complementariedade no que se refere aos direitos

sociais prestacionais:

Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém
intimamente entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais
prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se passou a
sustentar a colocacdo dos direitos sociais a prestacdes sob o que se
denominou de uma “reserva do possivel”, que, compreendida em sentido
amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposi¢@o por parte
do destinatdrio da norma.'*

A reserva do possivel ndo pode ser desconsiderada pelo Poder Judiciario quando da
efetivacdo de direitos fundamentais. Ambas as dimensdes devem ser analisadas, sob pena de
se impor determinacdes impossiveis (fatica e juridicamente) de serem cumpridas pelo gestor
publico, o que inegavelmente acarretard crime de desobedi€ncia por parte deste e/ou a

imposi¢do de multas em desfavor do erario.

3.2 — EXCESSIVA JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

Nas ultimas décadas, verificou-se um aumento do numero de acdes ajuizadas
referentes ao direito a saude, notando-se uma mudanca na postura do Poder Judicirio, que
vem dando cada vez mais efetividade a Constitui¢cdo da Republica de 1988. Temas que antes
eram de competéncia exclusiva do Poder Executivo passaram a ter sua decisdo final no Poder
Judiciério. Tem-se, entdo, dois fendmenos: a excessiva judicializacdo de politicas publicas e o

ativismo judicial, que influenciam diretamente na atuagao do gestor publico.

I SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 286.
2 Op. cit., p. 286/287.
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Primeiramente, deve-se partir da premissa que os conceitos de ambos os fendmenos

nao podem ser confundidos, apesar de serem temas relacionados:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqiientam os mesmos lugares, mas ndo t€ém as mesmas origens.
Nio sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao,
no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstincia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. [...]. J4 o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido
e alcance. [...].143

A Constitui¢do da Republica de 1988 representou uma mudanga de paradigma, ja que
houve a constitucionalizacdo de forma expressa de diversos direitos sociais ndo previstos nos
textos constitucionais anteriores. Ainda, tem-se a consolidagdo da doutrina quanto a
efetividade das normas constitucionais, ou seja, as normas constitucionais possuem
aplicabilidade direta e imediata, devendo-se dar ao texto constitucional a maior amplitude
possivel.

Como alhures exposto, ao Poder Judiciario tem sido atribuida a decisdo sobre questdes
importantes para a sociedade, principalmente aquelas ligadas ao direito a saide, sendo o cerne

da questdo a discussdo sobre os limites a tal atuacao:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdio sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciério. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
institui¢des judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
sdo o Legislativo e o Executivo.'**

Nao se discute que ao cidadao é garantido o direito individual de acesso ao judiciério,
a teor do que se verifica no artigo 5°, XXXV da Constituicao de 1988. No entanto, o que se
tem verificado é que o usudrio opta, em diversas situacdes, em submeter o caso diretamente
ao judiciario, mesmo sem submeté-lo ao Poder Publico, desconsiderando os procedimentos
administrativos existentes. Ele ajuiza demandas em face do Poder Publico, com interferéncia

indireta nas politicas publicas concebidas:

143 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac@o, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigdo e ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 279.

144 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 437.
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O que preocupa, no momento, pela dimensdo que vem tomando, € a
quantidade de a¢des individuais em que se pleiteiam medicamentos, exames
ou tratamentos médicos, vagas em creches ou escolas. Embora ndo haja
interferéncia direta com as politicas publicas, na pratica se verifica uma
interferéncia indireta, provocada pela grande quantidade de acdes desse tipo.
O custo global das prestacdes positivas assim obtidas é de tal ordem que
acaba por praticamente obrigar o administrador publico a destinar, para esse
fim, verbas que estariam previstas no or¢amento para atender a outros
objetivos. [..]."%

Constata-se que a cada ano aumenta o nimero de acdes que versam sobre o direito a
saude, comprometendo todo o planejamento voltado para area, que tem o or¢camento

“engolido” pelas decisdes judiciais individuais:

E no minimo alarmante se deparar com uma situacio onde um ente publico,
mediante decisdes judiciais, € compelido a realizar gastos inesperados que
superam seu programa de fornecimento de medicamentos gratuitamente,
especialmente se considerar o fato que, enquanto o programa publico
beneficia toda uma coletividade, as despesas em cumprimento de ordens
judiciais sdo para atender interesses quase sempre de uma minoria privada
que ingressa em juizo. [...]"*

O administrador publico mesmo visando garantir o acesso de toda uma coletividade as
acoes e servicos publicos de saide, se vé impossibilitado de tal, ante o fato de que uma
minoria que ingressa em juizo ocasiona forte impacto no orcamento que foi dimensionado
pensando na coletividade.

Nos termos da Constituicao da Republica, o direito a satide é direito de todos e dever
do Estado, que deve ser garantido por politicas sociais € econOmicas e ndo por decisdes
individuais de entrega de medicamentos ou deferimento de procedimentos. O ativismo

judicial, inclusive, contribui para o chamado “efeito domin6’:

7

Para analisar os argumentos suscitados, € importante esclarecer,
preliminarmente, que o ativismo ndo se limita a mera atividade de criacdo do

juiz. Isso porque uma decisdo judicial deve ser considerada inclusive no
o 147

“efeito domind” que pode ocasionar.

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Judicializacio de politicas piiblicas pode opor interesses individuais e
coletivos. 28 de mai. 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em 13 mar. 2018.

146 SILVA, Juvéncio Borges; JUCATELLI, Jodo Paulo. Judicializacdo da saiide, ativismo judicial e o
consequente desequilibrio do orcamento puiblico. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p.
101. Disponivel em: <www.uniceub.br>. Acesso em 11 jun. 2018.

147 NUNES, Ana Luisa Tarter; COUTINHO, Nilton Carlos; LAZARI, Rafael José Nadim de. Politicas publicas
e ativismo judicial: o dilema entre efetividade e limites de atuacdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 215. Disponivel em: <www.uniceub.br>. Acesso em 27 dez. 2017.
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Por efeito domin6é compreende-se o efeito gerado pelo deferimento de determinado
medicamento/procedimento ndo previsto nas politicas publicas a um determinado individuo.
Tao logo a sociedade toma conhecimento da possibilidade de obten¢do via ordem judicial,
busca a tutela jurisdicional visando garantir este mesmo direito, ocasionando um grande
nimero de demandas em face do Estado com comprometimento do or¢amento aprovado no
exercicio anterior.

Alguns denominam esse efeito como “sist€émico”, que pode ser substancialmente

prejudicial ao desenvolvimento das politicas publicas:

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis podem
recomendar uma posi¢do de cautela e de deferéncia por parte do Poder
Judiciério. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard preparado
para realizar a justica no caso concreto, a micro-justica, sem condigdes,
muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servico publico.'**

Nao se discute a importancia do ativismo judicial desde que seja em caso de omissao
do Poder Publico em garantir a efetivagdo das politicas publicas. Contudo, o que se verifica é
que mesmo existindo politicas publicas (a teor das listas de medicamentos disponibilizadas
pela rede SUS), desconsideram-se todo o planejamento e estudos realizados pela rede publica
em prol de uma questdo isolada, ndo raro baseada em receituario advindo da rede privada de

saude, em detrimento de toda uma coletividade:

Quando ha alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o firmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entregi-lo ao
litigante individual que obteve a decisdo favordvel. Tais decisdes privariam a
Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia
administrativa no atendimento do cidaddo. Cada uma das decisdes pode
atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promocgao da
satide publica.'”

Outro fator que contribui para a judicializagdo excessiva é o avango da industria
farmacéutica na disponibilizacio de novos tratamentos/medicamentos. Os pacientes sao

levados a crer que os “novos” medicamentos/tratamentos sdo mais eficazes do que aqueles ja

148 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 445.

14 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atua¢@o judicial. Jurisprudéncia mineira, Belo Horizonte, v. 60, n.
188, jan/mar, 2009, p. 45. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/conhecimento-juridico/artigos-
juridicos/detalhe-122.htm>. Acesso em 04/06/2018.
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disponibilizados pela rede SUS, o que nem sempre ocorre, sendo o judicidrio a via buscada
para solucdo da lide. A classe médica € utilizada pelos laboratérios — que muitas das vezes
patrocinam viagens e congressos — como porta voz, fazendo o /ink com a sociedade.

O mesmo ocorre em relagdo aos medicamentos/tratamentos comercializados em outros
paises, muitos em fase de testes, que ndo possuem sequer registro junto a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, e, mesmo assim, tem o uso deferido pelo judiciario. Neste ponto, o
ativismo judicial acaba por desconsiderar, também, a imposi¢ao legal de prévia aprovacdo
pelo 6rgdo competente, tema que sera aprofundado no tépico seguinte.

E inegéavel, ainda, o alto custo dos novos tratamentos/medicamentos em comparacao
aqueles medicamentos constantes das listas do SUS, com comprometimento do or¢amento

voltado a atender toda uma coletividade, sendo mais uma distor¢do ocasionada pela

indiscriminada judicializagcdo da sadde:

O pesquisador alerta que uma politica responsidvel nessa area envolve
prioridade as comprovacdes cientificas, e jamais em remédios e tratamentos
duvidosos. O problema da judicializacdo, afirma, é que ela passa por cima de
tudo — protocolos, listas da agéncia reguladora, conselhos, normas etc.. O

ideal , segundo Wang, é “nunca perder a dimensdao do coletivo, olhar as

) s . 150
necessidades do individuo dentro do coletivo™.

O ativismo judicial — de forma totalmente discricionaria — deve ser coibido: “ninguém
deseja o Judiciario como instincia hegemonica e a interpretagdo constitucional ndo pode se
transformar em usurpacdo da funcdo legislativa™."'

O Administrador Publico ndo pode ficar ao alvedrio das decisdes de outro Poder que
ultrapassam questdes técnicas, orcamentdrias, entre outras, acentuando e/ou gerando a
inseguranca juridica. O minimo que se exige sdo decisdes judiciais moderadas, levando-se em
conta prudéncia quanto aos seus efeitos.

Ademais, a judicializacdo excessiva em nada contribui com o desenvolvimento das
politicas publicas de saide a medida que sdo atendidas questdes isoladas, dificultando o
planejamento estatal e a eficiéncia da maquina administrativa na prestacao do servigo publico

referenciado.

150 CREPALDI, Thiago; MORAES, Claudia. Judicializa¢do da saiide beneficia mercado e prejudica sociedade,
diz  pesquisador. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 12 mar. 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-mar-12/judicializacao-saude-beneficia-mercado-pesquisador>. Acesso em: 12
mar. 2018.

151 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 443.
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A ndo observancia dos procedimentos administrativos (principalmente em relagdo as
listas de medicamentos) pelo judicidrio suscita a discussdo da invasdo de competéncia
atribuida a outro poder, com violagdo ao Principio da Separacdo dos Poderes, previsto na

Constituicao da Republica de 1988.

33 — DAS LISTAS ADMINISTRATIVAS DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS,
APROVACAO DE MEDICAMENTOS PELA ANVISA E INOBSERVANCIA QUE
CONFIGURA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Como forma de garantir o amplo acesso as acdes e servicos de saude, o Ministério da
Saude elabora as listas de medicamentos que sdo essenciais a populagdo, visando uma maior
seguranca ao individuo e maior eficiéncia da maquina administrativa no atendimento aos

preceitos constitucionais:

A lista é um instrumento juridico, aprovado por normas juridicas, com base
em previsdo legal de competéncia e contetido e ndo mera recomendacio de
carater técnico ou politico. As prioridades no uso dos recursos disponiveis,
dadas pelo mecanismo das listas, sdo tdo revestidas de juridicidade como as
decisoes de interesse individual."*

A Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME — encontra previsao
legal no Decreto n°. 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei n°. 8.080/90,
especificamente em seu artigo 25: “A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais -
RENAME compreende a selecdo e a padronizacio de medicamentos indicados para
atendimento de doencas ou de agravos no ambito do SUS™.">?

Além da lista RENAME, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem
elaborar listas especificas e complementares de medicamentos, a teor do que se observa do
disposto no pardgrafo Unico do artigo 27, ampliando assim o rol de medicamentos a
disposi¢ao da coletividade.

Como forma de garantir a eficacia da lista em compasso com a evolugdo cientifica

medicamentosa, a RENAME passa por atualizagdes a cada dois anos:

132 BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢io para a reducdo da judicializacio da sadde. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem de direito e politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari;
DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializa¢do da saiide: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 60.

133 BRASIL, Decreto n°. 7.508 de 28 de junho de 2011.
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Art. 26. [...]

Paragrafo unico. A cada dois anos, o Ministério da Saide consolidard e
publicard as atualizagdes da RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.'™*

No ambito do Ministério da Sadde, fica a cargo da Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias — CONITEC — a propositura da atualizacdo da lista RENAME,

conforme exposto no artigo 2°, do Decreto n°. 7.646, de 21 de dezembro de 2011:

Art. 2° A CONITEC, 6rgdo colegiado de cariter permanente, integrante da
estrutura regimental do Ministério da Saudde, tem por objetivo assessorar o
Ministério da Sadde nas atribui¢des relativas a incorporacdo, exclusdo ou
alteracdo pelo SUS de tecnologias em satde, bem como na constituicdo ou
alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas.'”

Trata-se de o6rgdo técnico composto por Plendrio e Secretaria-Executiva, sendo
composto o primeiro por membros do Ministério da Saude, da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, Conselho Nacional de Saude,
Conselho Nacional de Secretarios de Satide, Conselho Nacional de Secretarias Municipais de
Saide e Conselho Federal de Medicina, a teor do disposto no artigo 7° do Decreto n°.
7.646/2011.

Nota-se, assim, que o Estado, através de Comissdo capacitada tecnicamente, adota
medidas concretas na efetivacdo do direito a satde, sendo que baseado em critérios técnicos
busca eleger os medicamentos necessarios para o tratamento das doencas que atingem a
populacdo brasileira.

Importante destacar que as listas configuram atendimento do postulado do minimo

existencial:

De certa forma, a inclusdo do medicamento nas listas poderia, salvo as
anomalias proprias do processo politico, ser entendida como a consagragio
do minimo existencial: escolhendo os firmacos e terapias que representem
melhores ou iguais resultados com menor custo e igual ou melhores eficdcia
e seguranga, a autoridade administrativa elege aquilo que se compreende
como o minimo para que o jurisdicionado mantenha sua satdde integra e
qualificada. A observancia do contetido das listas em apreco parece coadunar
com o minimo existencial, podendo consistir em um pardmetro concreto a
nortear a decisio judicial.'™®

13 BRASIL, Decreto n°. 7.508 de 28 de junho de 2011.
155 BRASIL, Decreto n°. 7.646 de 21 de dezembro de 2011.

156 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 261.
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A RENAME configura meio importante para efetivacio do direito a saude
coletivamente considerado. As necessidades da sociedade sdo inesgotaveis, sendo inegavel a
velocidade do surgimento de novos medicamentos/tratamentos. Contudo, o Poder Judiciario
ndo pode desconsiderar a relacio de medicamentos sob pena de se invadir area a qual ndo
detém conhecimento técnico, havendo, assim, sobreposi¢do indevida de um poder sobre o
outro. Ou seja, formula-se uma politica publica em saude (baseada em estudos técnicos)
através de o6rgdo competente para tal, 6rgdo este vinculado ao Poder Executivo, que é
desconsiderada quando da andlise de um caso concreto individual analisado pelo Poder
Judiciério.

Além disso, o Estado constantemente se v€ compelido a entregar medicamentos que
nao constam da lista aprovada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA —,
medicamentos estes importados e nacionais que ndo foram submetidos aos procedimentos de
aprovacdo perante a agéncia competente.

A ANVISA foi criada pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, sendo uma

autarquia sob regime especial, a teor do artigo 3°:

Art. 3° Fica criada a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA,
autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério da Saude, com sede e
foro no Distrito Federal, prazo de duracdo indeterminado e atuacdo em todo
territério nacional."’

A Agéncia foi criada com o objetivo de proteger a saide da populagdo, ja que verifica

a eficacia e seguranca dos medicamentos. Nos termos do artigo 6°, a ANVISA tem

[...] por finalidade institucional promover a prote¢do da satide da populagao,
por intermédio do controle sanitirio da producio e consumo de produtos e

N

servicos submetidos a vigildncia sanitéria, inclusive dos ambientes, dos
processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o
controle de portos, aeroportos, fronteiras.'*®

Verifica-se que a aprovacdo do medicamento pela agéncia responsivel configura nio
uma mera burocracia do Estado, mas um meio de protecdo da coletividade, evitando-se que
circule medicamento no mercado que possa ser prejudicial a saude, j4 que de eficicia
duvidosa, eis que nao submetido aos testes basicos exigidos nacionalmente.

A Lei n°. 6.360, de 23 de setembro de 1976, que dispde sobre a vigilancia sanitiria a

que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, entre

5T BRASIL, Lei n°. 9.782 de 26 de janeiro de 1999.
18 Op. cit.
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outros, estabelece no seu artigo 12 que “[...] nenhum dos produtos de quer trata esta Lei,

inclusive importados, poderd ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo

antes de registrado no Ministério da Saide”.

s 159

Nao havendo a aprovagao do medicamento pela agéncia responsavel, como pode uma

decisdo judicial se sobrepor a decisdo administrativa neste sentido? Trata-se de procedimento

de carater tipicamente administrativo da ANVISA, componente do Poder Executivo, ndo

sendo legitima a usurpacdo desta competéncia pelo Poder Judicidrio. E preciso ser

estabelecido um limite, respeitando-se as decisdes técnicas:

Na busca por limites a intervencio jurisdicional no trato da satde, € hora de
se propor a observancia de um parametro mais técnico e afeito as questoes
proprias desse direito social, notadamente considerando seu carater curativo:
a necessidade de que o equipamento médico, ou mais sensivelmente, o
medicamento ou terapia postulado possuam licenca prévia de
comercializagdo ou realizago, ou seja, registro no érgio competente.'®

Ambas as situacdes — deferimento judicial de medicamentos fora da lista RENAME e

sem aprovacdo pela ANVISA — demonstram violacdo pelo Poder Judiciario ao principio da

separacdo dos poderes. Destaca-se que compete ao Poder Executivo a formulacao de politicas

publicas:

O Poder Executivo detém, no sistema constitucional brasileiro, a iniciativa
privativa de projetos que impliquem comprometimento or¢amentario ou a
estruturagdo de servigos publicos, com a contratacio de pessoal com
recursos publicos (CF, art. 61, § 1°, 11, a, b e e). Esse protagonismo especial
incide sobre projetos de lei e medidas provisérias e, por forca do poder
regulamentar (CF, art. 84, VII), sobre as normas de organizacao dos servicos
necessarios a execucdo dos programas, na forma de decretos, portarias e
outras disposicdes infralegais.'®'

O principio da separacdo dos poderes encontra previsao expressa nos artigos 2° e 60,

§4°, I, da Constitui¢do da Republica de 1988, sendo considerada clausula pétrea, ou seja,

limita¢do material ao poder de reforma constitucional:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciério. [...]

139 BRASIL, Lei n°. 6.360 de 23 de setembro de 1976.

160 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 253.

' BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢io para a reducdo da judicializacio da sadde. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem de direito e politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari;
DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializa¢do da saiide: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva,

2017, p. 40.
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Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[...]

III - a separag@o dos Poderes; [...]162

O Principio da Separacdao dos Poderes remonta a cléssica licdo de Montesquieu
estando fundado na ideia de limita¢do e controle de poderes, evitando que o poder esteja

concentrado em determinada pessoa ou 6rgao:

Trata-se, pois, de um conceito que tem por base a ideia de limitag¢do, baseada
na férmula classica de Montesquieu segundo a qual o poder deve freiar o
poder. Resultado: quaisquer tentativas no sentido de instaurar instdncias
hegemonicas de poder padecerdo do vicio de inconstitucionalidade, pois o
escopo do constituinte foi claro: neutralizar, no ambito politico-juridico do
Estado, qualquer possibilidade de dominacdo institucional por parte dos
Poderes da Republica. O poértico em andlise funciona como pardmetro de
observancia indispensavel a exegese das normas constitucionais, sendo uma
das vigas-mestras da Constituicdo de 1988.'"

Embora o poder seja uno, a Constituicao da Republica de 1988 concedeu a cada um
dos Poderes determinada parcela de poder. Ao Poder Legislativo compete o poder de criar leis
e exercer a fiscalizacdo contébil, financeira e orcamentéria dos demais Poderes da Republica.
O Poder Executivo tem como competéncia constitucional o poder de administrar a “coisa
publica”, definindo, assim, as politicas publicas, direcionando o uso dos recursos publicos
com base em estudos realizados organizada e racionalmente, identificando as demais
necessidades prementes da sociedade e executando medidas que visam sand-las. Por fim, ao
Poder Judiciario compete, preponderantemente, a fungdo de conhecer, processar e julgar os

conflitos de interesses:

E a constituicdo que institui os Poderes do Estado, distribuindo-lhes
competéncias diversas. Dois deles recebem atribuicOes essencialmente
politicas: o Legislativo e o Executivo. Ao Legislativo toca, precipuamente, a
criacdo do direito positivo. J4& o Executivo, no sistema presidencialista
brasileiro, concentra as fungdes de chefe de Estado e chefe de governo,
conduzindo com razoavel proeminéncia apolitica interna e externa. [...].

Ja ao Poder Judiciario sdo reservadas atribuicOes tidas como
fundamentalmente técnicas. [...] A atribui¢do tipica do Poder Judicidrio
consiste na aplicacdo do Direito a situagdes em que tenha surgido uma
disputa, um litigio entre as partes.'®

162 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

163 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013 — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 516.

164 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 449/450.
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Estabeleceu-se este sistema para se evitar a indesejada ingeréncia de um dos Poderes
em outro. Respeitadas as competéncias previstas na Constituicio Federal, o sistema
permanecera em perfeito equilibrio.

O sistema foi assim concebido para que as tarefas publicas sejam exercidas pelo 6rgao
que detenha maior capacidade técnica de exercé-la. O empoderamento de determinado Poder

em detrimento dos demais conduz a possibilidade de arbitrariedade:

Em termos genéricos, o principio da separacdo de poderes impde a
decomposicdo do poder politico em multiplos 6rgdos estatais, titularizados
por diferentes pessoas, fundamentando-se na ideia simples, mas poderosa, de
que a sua concentracio favorece o arbitrio.'®

Nota-se que a lista RENAME e a aprovagcdo dos medicamentos pela ANVISA sdo
procedimentos administrativos previstos em lei, o que deve ser respeitado pelo Poder
Judiciério, sob pena de incorrer em violagdo ao Principio da Separagdo dos Poderes. Ao ndo
respeitar tais fungdes, as decisdes judiciais interferem no proprio funcionamento da maquina

administrativa estatal:

[...] imagine um guarda de transito situado em um cruzamento de ruas. Ele é
a autoridade competente e mais apta para gerir o fluxo de transito do local. O
guarda pode verificar in concreto qual das vias possui maior demanda de
utilizagdo, e assim definir o tempo ideal que cada uma delas terd de aguardar
a outra, evitando congestionamentos e acidentes. [...]

Em seguida, o professor norte-americano sugere que, em matéria de politicas
publicas, os juizes sdo como o guarda de transito no cruzamento, i.e.,
incapazes de ver o todo. Mesmo que algumas teses juridicas disponiveis lhes
reconhecam alguma legitimidade para adentrar em tais questdes, ainda assim
eles ndo teriam a necessaria visdo de conjunto que permitisse dar tratamento
sistémico as politicas publicas voltadas a direitos prestacionais. Ao fornecer
um medicamento ou determinar a interna¢do de um doente em um hospital
publico, o juiz acaba por retirar o dinheiro correspondente a estas prestacoes
de outras finalidades pblicas, causando prejuizo a todo o sistema. [...]."*

Esta expertise, ou seja, qual dos Poderes detém competéncia legal para apreciar
determinada situacdo, deve ser levada em consideragdo quando da prolacdo de decisdes

judiciais. E o que se denomina de capacidade institucional. Neste sentido:

Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder estad mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas

15 EONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais: elementos de fundamentacio do controle

jurisdicional de politicas publicas no estado democrético de direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 158.
1 Op. cit., p. 180/181.
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envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacao
ou de conhecimento especifico.'”’

Somente em caso de decisdo técnica totalmente irrazoada € que poderia haver um
controle judicial, o que ndo ocorre na maioria dos casos, eis que baseadas em estudos
realizados por profissionais capacitados de diversas areas. Agir de forma distinta acarreta
violacdo ao disposto no artigo 2° da Constitui¢do da Republica.

Ademais, as decisoes judiciais individuais em sede de direito a saide em descompasso
com as politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo podem levar ao

comprometimento das acOes voltadas ao interesse coletivo:

O grande risco da concessdo judicial indiscriminada na 4rea dos direitos
sociais € que o summum jus (concessdo de um direito individual mal
investigado) se transforme em summa injuria (interesse coletivo
desprotegido). Isto sem falar que o juiz se substitui ao Legislativo e ao
Executivo na implementacdo de politicas publicas, concentrando em suas
maos uma parcela de cada um dos trés Poderes do Estado, com sérios riscos
para o Estado de Direito e para a seguranca juridica.'®®

Desta forma, analisar-se-4 a necessidade de uma mudanca de postura do Poder
Judiciério, atuando de uma forma mais proporcional, como forma de se garantir a estabilidade

das relacdes referentes as politicas publicas de saude.

3.4 — PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em matéria de efetivagdo dos direitos fundamentais prestacionais pelo Poder
Judiciério, o principio da proporcionalidade assume importancia como parametro limitador,
servindo como forma de controle da decisdo judicial quanto ao aspecto do equilibrio da
decisdo, evitando, assim, a imposi¢cdo de medidas que se mostram impossiveis de serem
cumpridas, seja do ponto de vista econdmico ou material da prestacao.

Primeiramente, parte da doutrina'® concebe que o principio da proporcionalidade e o

principio da razoabilidade apresentam conceitos proximos, razdo pela qual descaberia a

167 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: conceitos fundamentais e a
construciio de um novo modelo — 5. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 445.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Judicializag¢do de politicas publicas pode opor interesses individuais e
coletivos. 28 de mai. 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em 13 mar. 2018.

1 Op. cit., p. 289.




81

distin¢do terminoldgica. Contudo, tal raciocinio ndo prevalecerd no presente estudo, sendo

abordado o principio da proporcionalidade considerado distinto do principio da razoabilidade.

A Constituicdo da Reptiblica de 1988 ndo traz previsto expressamente o principio da

proporcionalidade, tendo o mesmo sido positivado na legislacdo infraconstitucional, a teor do

que dispde o artigo 2°, da Lei n°. 9.784, de 29 de janeiro de 1999:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia.'”

No entanto, entende-se que o postulado da proporcionalidade encontra guarida no

principio constitucional do devido processo legal, principio que norteia a aplicacdo de todos

os demais principios aplicaveis no campo processual:

Essa decisdo parece consolidar o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade como postulado constitucional autdbnomo que teria sua
sede material na disposicdo constitucional sobre o devido processo legal (art.
5°, LIV)."!

N3ao se pode ainda deixar de destacar que o Cdodigo de Processo Civil — Lei n°. 13.105,

de 16 de marco de 2015 — expressamente previu o principio da proporcionalidade, sendo

imperioso ao juiz, quando da aplicacdo do ordenamento, observar o principio em voga:

Art. 8 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.'”

Trata-se ainda de um principio geral do direito que visa proteger a sociedade e os

proprios poderes das lesdes e arbitrariedades:

Mas € na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito,
apto a acautelar do arbitrio do poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz
mister reconhecé-lo ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito
Constitucional.'”

70 BRASIL, Lei n°. 9.784 de 29 de janeiro de 1999.
' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — Sao Paulo:

Saraiva, 2015, p. 224.

172 BRASIL, Lei n°. 13.105 de 16 de marco de 2015.
173 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional - Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 435.
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O principio da proporcionalidade em sentido amplo é subdividido em subprincipios,
sendo eles, segundo abalizada doutrina'™*: principio da conformidade ou adequacdo de meios,
da exigibilidade ou da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O principio da
adequacdo corresponde a andlise de ser a medida apropriada ao fim que se propde com o ato.
Pelo principio da necessidade, verificar-se-a se para se atingir o mesmo fim ndo haveria uma
forma menos gravosa. O principio da proporcionalidade em sentido estrito leva em

consideragdo a proporcionalidade da medida:

Esta aqui em causa o principio da proporcionalidade em sentido restrito,
entendido como principio da “justa medida”. Meios e fim sdo colocados em
equacdo mediante um juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar se
o meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim.'”

Nos casos concretos que versam sobre direito a satde postos a juizo, a aplica¢do do
principio da proporcionalidade assume fundamental importancia, principalmente quando sao
demandados medicamentos de altissimo custo ou outros tratamentos ndo previstos nas listas

administrativas elaboradas pelo Poder Executivo:

[...] E preciso, entdo, no caso concreto, examinar se a medida, a0 mesmo
tempo, ndo € excessiva de forma a prejudicar uma série de outros individuos
e em que grau de prejuizo, e se ela representa o patamar minimo para o
atendimento do direito postulado.'™

O magistrado, quando da anélise da demanda, ndo deve se ater somente a letra da lei,
realizando um juizo de ponderacdo entre o direito a saude, ligado ao direito a vida e o
principio da reserva do possivel, devendo ir além na busca da “justa medida” a solucdo do
caso concreto.

Nao se pode desconsiderar que o principio em voga vincula a atuacdo de todos os
poderes, inclusive do Poder Judiciério, que ndo pode inovar no ordenamento juridico de forma

livre, em descompasso com 0s preceitos constitucionais:

Poder-se-4 enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é
hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e
canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a acdo ilimitada
do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de

174 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2002, p. 269/270.

'3 Op. cit., p. 270.

176 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 245.
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autoridade. A ele ndo poderia fica estranho, pois, o Direito Constitucional
brasileiro."”’

A atuagao jurisdicional de forma proporcional, sem adentrar na esfera de competéncia
do Poder Executivo, que detém a competéncia de formular politicas publicas, além de dar
concretude ao Principio da Separacdo dos Poderes, respeita as diretrizes tracadas pela Carta
constitucional.

Toma-se como exemplo uma demanda judicial para o fornecimento de um
medicamento de alto custo — v.g. Soliris, principio ativo Eculizumabe — com custo médio de
R$ 21.000,00 (vinte € um mil reais) a dose de 10 mg/ml.178 O tratamento mensal com o
medicamento citado gira em torno de R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais)”g, totalizando
um custo anual de R$ 1.440.000,00 (um milhdo, quatrocentos e quarenta mil reais).

Neste ponto o principio da proporcionalidade assume importancia, principalmente
quando demandados os pequenos municipios que possuem orcamento anual que sequer
poderia atender a um unico paciente. Como poderia o administrador do citado municipio arcar
com tao elevada demanda sem comprometer com o funcionamento de toda a maquina
administrativa que € voltada para toda uma coletividade.

Mesmo que o ente estatal possua condi¢cdes de arcar com o tratamento, ndo seria
proporcional um tunico paciente ter acesso a parte significativa do or¢camento voltado para

atender a toda uma gama de pessoas que dependem da saide publica:

Além disso, como ja abordado, os recursos estatais sdo limitados, o que
significa que a entrega de um bem ao individuo, pelo Estado, em tese
implicard o nio atendimento de outra pretensdo legitima de individuo ou
grupo diversos. [...]. Ao determinar o gasto com um tratamento hospitalar de
longo prazo, o magistrado poderd conduzir a realocacdo forcada de recursos
que originalmente estavam afetados a outra rubrica or¢amentaria, como, por
exemplo, a constru¢do de casa populares. O primeiro passo para que o juiz
adote a razoabilidade e a ponderacdo como parametros decisérios em tema de
politicas publicas é a sua consciéncia de que situacdes como aquela
exemplificada neste paragrafo nio sdo puramente teéricas ou retéricas.'*

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional - Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 436.

178 BRASIL, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitria. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA+CONFORMIDADE_2018-06-
15.pdf/2a7ccd81-7baf-4be1-9758-743589bcc570>. Acesso em: 19 jun. 2018.

172 OLIVEIRA, Cinthya. Pacientes recorrem a justica para ter tratamentos caros; gastos cresceram 1.000% nos
tltimos 7 anos. Hoje em dia, Minas Gerais, 14 abr. 2017. Disponivel em: < http://hojeemdia.com.br>. Acesso em
19 jun. 2018.

180 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 246.
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Agir de forma contraria ao acima exposto acarreta, inclusive, ofensa ao principio da
isonomia e da universalidade previstos na Constituicdo da Republica de 1988. Sob o pretexto
de garantir o direito de um cidaddo, acaba por prejudicar diversos outros que também

dependem das politicas publicas voltadas para a area da saude:

Tal impossibilidade € ainda mais relevante se for levado em conta que
decisdes judiciais manifestadas em casos individuais sempre se ddo em
detrimento de outros, o que acontece porque o Erdrio € limitado e todas as
vezes que se procede a uma alocacdo forcada, tipicamente oriunda de uma
decisdo judicial condenatéria (ainda que provisdria), retira-se dinheiro de uma
rubrica para fazer frente ao cumprimento do preceito judicial. Por isso que a
medida individual € disfuncional: sob os propdsitos do constitucional e
intangivel direito de acdo, ela se leva a situacdes que, longe de beneficiar,
prejudicam deveras a populacdo, gerando anomalias que deturpam o
verdadeiro significado das normas constitucionais que garantem prestacdes
sociais, sobretudo quando verificadas ocorréncias de manipulagdo dolosa de
acdes judiciais para beneficiar interesses privados.'™'

Deve o Poder Judiciario agir pautado no principio da proporcionalidade, evitando
excessos que possam comprometer as politicas publicas existentes. Cabe ao Magistrado uma
ponderacdo no sentido de se evitar imposi¢cdes desproporcionais que comprometam outras

atividades desempenhadas pelo Estado.

181 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 277.
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4 - EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - ANALISE DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS N°s 566471 e 657718.

Desde a promulgacdo da Constituicgdo da Republica de 1988, diante da nova
perspectiva quanto ao direito a sadde, tratado como direito fundamental prestacional, o tema
vem sendo cada vez mais judicializado, devendo o Poder Judiciario dar uma solug¢do ao caso
concreto posto a juizo.

Embora o sistema constitucional permita a todos os juizes a interpretacao dos preceitos
constitucionais — o chamado controle difuso de constitucionalidade de forma incidental —,
analisar-se-4 a evolucdo do tema, abordando-se os principais momentos na jurisprudéncia,
sendo, posteriormente ¢ de uma forma mais especifica, realizada a andlise dos votos ja
proferidos nos recursos extraordinarios n°. 566471 e 657718 pelos Ministros do Colendo

Supremo Tribunal Federal — STF, eis que este se encontra no topo de todo sistema:

A expressdo jurisdi¢do constitucional designa a interpretacdo e aplicagdao da
Constituicdo por 6rgdos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizos e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema.'®?

O STF possui suas atribui¢des dispostas no artigo 102 da Constitui¢do da Republica,
possuindo competéncia origindria e recursal. Através da competéncia originaria realiza-se o
denominado controle concentrado de constitucionalidade, e através da competéncia recursal,
julga o recurso ordinério constitucional ou o recurso extraordinario, analisando neste ultimo

caso, entre outros, a decisdo que contraria dispositivo da Constituicdo da Republica de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acado declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

[...]

I - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o mandado de
injuncdo decididos em tnica instdncia pelos Tribunais Superiores, se
denegatdria a decisdo;

b) o crime politico;

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou
dltima instancia, quando a decisdo recorrida:

182 BARROSO, Luis Roberto. A judicializag¢do da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 43.
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a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

[”']183

Compreendidas as atribuicdes do STF de forma objetiva, sem se afastar do tema
proposto, em relacdo ao direito a saide, o Tribunal vem, ha algumas décadas, explorando o
assunto e fornecendo subsidios aos demais membros do Poder Judiciério e aos outros Poderes.

As decisdes da Corte Constitucional servem de parametro para a tomada de decisdes,
especialmente ao Poder Executivo. Este, baseado na interpretacdo da mais alta Corte, pode,
com maior margem de seguranca, melhor planejar suas agdes voltadas ao atendimento das
necessidades em sadde da coletividade.

Analisando as decisdes paradigma sobre o tema, notam-se fases bem distintas na
interpretagdo ao artigo 196 da Constituicdo da Republica, havendo constante evolucdo do

tema:

Ao longo dos anos, nota-se uma evolucdo na dialética envolvendo juizes e
fornecimento for¢ado de acdes e providéncias de satide na mais alta Corte da
Republica. Pode-se destacar, claramente, trés momentos na jurisprudéncia do
STF nesse tocante: um incipiente, em que a Corte discutia se o Judiciario
poderia sindicar politicas publicas (e se direitos sociais eram sindicaveis,
duas faces da mesma moeda); um momento de amadurecimento, em que,
ultrapassada a primeira questdo, o STF passou a conceber medidas de satde
com base no argumento linear; e, enfim, um terceiro momento, em que a
Suprema Corte compreendeu que o argumento linear ndo bastava, e que
questdes de saide eram muito mais complexas e multifacetirias do que a
aplicagdo pura, simples e combinada dos arts. 6° 196 e 197 da
Constituicdo.'™

Os dois principais julgados a amparar a primeira e a segunda fases sao o Al 238328
AgR/RS, julgado em 16/11/1999, e o AgRegRe 271.286/RS, julgado em 24/11/2000, nos

quais se nota que o STF j4 se deparava com o fendmeno da judicializacio da saude:

A inércia governamental no tocante a implementag¢do de politicas publicas
voltada a 4rea da saide é bem antiga. Em uma retrospectiva na
jurisprudéncia do STF no tocante a concessdo de medicamentos, observa-se
acdes proativas do Tribunal em criar mecanismos para garantir esse direito.
No AI 238328 AgR / RS, j. em 16/11/1999, rel. Ministro Marco Aurélio, o
STF adotou a politica de concessio de medicamentos: “a Constituicao
Federal assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos
medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da satide, especialmente
quando em jogo doenca contagiosa como é a Sindrome da Imunodeficiéncia

Adquirida”. Observa-se que ja no ano de 1999 a questdo da judicializacio da

183 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
184 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 180.
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saiude ja era tema em pauta no Supremo Tribunal, ressaltando-se que o
posicionamento adotado a época era voltado a interpretacdo extensiva do
direito fundamental a sadde, considerando-se que a escassez e limitacdo de
recursos ptiblicos ndo fica em evidéncia nos julgados supramencionados.'®

Contudo, baseado nos entendimentos primevos, € pelo amplo acesso as informacdes,
facilitado pelo avango da tecnologia, principalmente pela rede mundial de computadores, a
internet, aumentou-se de forma exponencial o nimero de a¢des ajuizadas em face do Poder
Executivo pleiteando tratamentos e medicamentos, com decisdes judiciais lineares fundadas
no entendimento até entdo consolidado de que a satde € direito publico e subjetivo e que a
norma do artigo 196 da CR/88, apesar de norma programatica, ndo permitia ao Poder Publico
inércia em adotar medidas para efetiva-lo.

O STF passou a perceber que as demandas ajuizadas ndo se referiam a auséncia de
politica publica na area da saude, sendo que diversas das decisdes judiciais proferidas pelo
Poder Judiciario sobre o tema desrespeitavam as politicas implementadas e efetivadas pelo

Poder Executivo:

[...] Todavia, as decisdes judiciais relativas a matéria eram, muitas das vezes,
contrastantes com as politicas previstas e executadas, e iam além das forcas
do orcamento. Por isso era necessario racionalizar o acesso judicial a sadde.
Era a admissao, pela mais alta Corte do Brasil, que o argumento linear nédo
era vélido para sindicar racionalmente e juridicamente politicas de satide.'®

Nota-se uma mudanca de postura da Corte Suprema nos ultimos anos, principalmente
no que diz respeito as condicionantes para efetivacdo do citado direito, incluindo-se aspectos

técnicos como forma de deferimento de ordens judiciais:

Constatar-se-4 como a Corte Suprema evoluiu no trato do tema, partindo de
uma fundamentagdo de fudo-ou-nada para uma argumentacio muito mais
técnica e condizente com as peculiaridades do direito a saide — embora seus
ecos ainda sejam incipientemente ouvidos pelos demais magistrados.'®’

A andlise de ambos os recursos que se propde € de importancia impar considerando-se
que a eles foi reconhecida a repercussao geral quanto ao tema, nos termos do §3°, do art. 102,

da CR/88:

185 COSTA, Fabricio Veiga; MOTTA, Ivan Dias da; ARAUJO, Dalvaney Aparecida de. Judicializacdo da
satide: a dignidade da pessoa humana e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no caso dos medicamentos de
alto custo. Brasilia: Rev. Bras. Polit. Publicas, v. 7, n° 3, 2017 p. 858. Disponivel em: <https://www.uniceub.br.>
Acesso em: 11 jun. 2018.

186 SABINO, Marco Antonio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 183.

87 Op. cit., p. 151.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:

[...]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusd-lo pela manifestacido de dois tercos de seus membros. (Acrescentado
pela EC n° 45, de 2004)."*®

A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, denominado Cddigo de Processo Civil,
dispds sobre o recurso extraordinério nos artigos 1.029 e seguintes, tratando especificamente
da repercussdo geral no artigo 1.035, sendo que as alegacOes de violagdo a CR/88 devem

ultrapassar os limites do caso concreto posto a juizo, atingindo a coletividade:

A importancia da repercussdo geral para o recurso extraordindrio vem
prestigiada no art. 1.035, do CPC. O Supremo Tribunal Federal, em decisao
irrecorrivel, ndo conhecera de recurso extraordinario que nio tenha matéria
reconhecida como repercussdo geral, a qual se configura com a existéncia de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
as quais ultrapassam os interesses das partes do processo. A repercussao
geral deve ser demonstrada em capitulo do recurso extraordinario,
competindo ao Supremo Tribunal Federal, em caréter exclusivo, verificar se
a mesma esté presente no caso concreto.'®

A decisdo em sede de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida
permite que ela seja replicada a todos os casos postos a juizo e que possuem 0 mesmo objeto,
sendo fator voltado a garantir uma racionalizacdo e celeridade na prestacdo jurisdicional,
respeitando-se, assim, o principio constitucional da celeridade processual, disposto no artigo
5°, LXXVIIL: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.'”

No tocante ao recurso extraordindrio n°. 566471, discutir-se-a se o Estado é obrigado

ou ndo ao fornecimento de medicamentos de alto custo a individuos que niao possuem

condi¢des econdmicas para sua aquisi¢ao, com repercussao geral reconhecida:

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Piiblico fornecer medicamento de alto custo.'”!

'8 BRASIL, Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
189 NETO, Elias Marques de Medeiros. Recurso especial e recurso extraordinario. In: OLIVEIRA NETO, Olavo
de; NETO, Elias Marques de Medeiros; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de Direito Processual
1(9?(1;\/1'1: volume 3: tutela executiva e tutela recursal. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2018, p. 8§22/823.

Op. cit.
191 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Recurso
Extraordinario n°. 566471, DJ: 15-11-2007. Disponivel em:
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Em relacdo ao Recurso Extraordinario n°. 657718 se discute, com fundamento em
preceitos constitucionais, a possibilidade ou nao de o Estado ser compelido ao fornecimento
de medicamento nao registrado junto a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,

sendo também reconhecida a tese da repercussdo geral:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURACAO. Possui repercussio geral a
controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou nao, de o Estado, ante o direito a
sadde constitucionalmente garantido, fornecer medicamento ndo registrado
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria — ANVISA.'"

Importante destacar que nos recursos extraordinarios 566471 e 657718, conforme
aduzido nos votos proferidos pelo Ministro Relator Marco Aurélio, apesar de o caso concreto
ndo mais estar em analise (no primeiro caso, pelo fato do medicamento ter sido incluido na
lista RENAME; e o segundo caso, pelo registro do medicamento pela ANVISA), ndo ha o que
se falar em perda do interesse, eis que reconhecida a repercussdo geral, caberia a andlise do

Supremo por inteligéncia do disposto no artigo 998, § unico, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 998. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do
recorrido ou dos litisconsortes, desistir do recurso.

Paragrafo tinico. A desisténcia do recurso nio impede a andlise de questdo
cuja repercussdo geral ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de
julgamento de recursos extraordindrios ou especiais repetitivos.'”

Adentrando-se na anélise do voto proferido pelo Ministro Relator na anélise conjunta
dos recursos extraordinarios, pode-se notar que se admite a necessidade de condicionantes
para o deferimento judicial de prestacdes na area da saide, bem como a necessidade de
registro destes insumos perante a Agéncia responsavel.

No tocante aos medicamentos de alto custo, propds o Relator condicionantes para o

deferimento através de ordem judicial:

<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000555&base=baseRepercussao.>  Acesso
em: 05 jul. 2018.

192 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Recurso
Extraordinario n°. 657718 /MG, Tribunal Pleno, DIJ: 17-11-2011. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000040&base=baseRepercussao>.  Acesso
em 05 jul. 2018.

19 BRASIL, Lei n°. 13.105 de 16 de marco de 2015.
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Proponho a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o dngulo da repercussio
geral: o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo de imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade -, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidéria,
respeitadas as disposi¢Oes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Cédigo Civil."*

Verifica-se, assim, que foram propostas trés condicionantes ao exercicio do direito a
saude no tocante aos medicamentos de alto custo e que ndo estdo incluidos nas listas de
medicamentos — v.g. a lista RENAME, sendo considerada a necessidade de respeito ao
Principio da Proporcionalidade, a demonstracio de que os tratamentos ja disponibilizados
pelo Poder Publico ndo se mostram eficazes, sendo ainda considerado o critério da
hipossuficiéncia do paciente e de sua familia solidaria (conjuges, companheiros, ascendentes,
descentes e colaterais), nos termos estabelecido pelo Cédigo Civil.

Ap6s o voto do relator, o Ministro Luis Roberto Barroso pediu vista do processo,
suspendendo o julgamento conjunto dos dois recursos extraordinarios para sua apreciacao
quanto a matéria.

Em 28 de setembro de 2016, em sessdo designada para continuidade do julgamento,
antes do voto do Ministro Barroso, o Ministro Relator aditou seu voto ja proferido analisando

a questdo do dever Estatal em fornecer ou nao medicamentos sem registro junto a ANVISA:

A tese fica rerratificada nos seguintes termos: o reconhecimento do direito
individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo
incluido em politica nacional de medicamentos ou em programa de
medicamentos de dispensacdo em carater excepcional, constante de rol dos
aprovados, depende da demonstracdo da imprescindibilidade — adequacio e
necessidade —, da impossibilidade de substituicdo, da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia
solidaria em custed-lo, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos
1.649 a 1.710 do Cédigo Civil e assegurado o direito de regresso.'”

Assim, o Ministro Relator integrou ao seu voto anterior a necessidade de o

medicamento constar do “rol dos aprovados” pela Agéncia. Logo, sem aprovacdo da entidade

194 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Recurso
Extraordinario n°. 566471, Voto: 15-09-2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE566471.pdf.> Acesso em: 19 jun. 2018.
195 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Recurso
Extraordinario n°. 566471, Voto: 15-09-2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE566471.pdf.> Acesso em: 19 jun. 2018.
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administrativa responsavel legalmente pelo encargo, no caso, ANVISA, ndo haveria a
possibilidade de dispensa¢ao do medicamento.

Iniciando seu voto, o Ministro Barroso asseverou que “o Poder Judicidrio ndo € a
instancia adequada para a definicdo de politicas publica de saide”. E continua: “Nao ha
sistema de saide que possa resistir a um modelo em que todos os remédios,
independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser fornecidos pelo Estado a
todas as pessoas”.196

Nota-se no voto uma preocupacdo com o ativismo judicial desmedido bem como com
a necessidade de se verificar, no caso concreto, o impacto que a decisdo judicial pode
ocasionar no or¢camento de determinado ente estatal.

Baseado nas premissas postas, o Ministro Barroso propds cinco requisitos cumulativos

para andlise do Poder Judiciario quando da apreciacdo de pedido de prestagdes na area da

saude publica:

incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; demonstragdo
de que a nao incorpora¢do do medicamento ndo resultou de decisdo expressa
dos 6rgdos competentes; inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; comprovacdo de eficicia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; propositura da demanda necesséria em face
da Unido, ja que a responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporagdo
ou nio de medicamentos é exclusiva desse ente federativo.'”’

Em andlise aos requisitos destaca-se a necessidade de verificacdo da hipossuficiéncia
econOmica do paciente e respeito as terapias incorporadas ao SUS, competindo ao paciente a

demonstracao da ineficacia dos mesmos:

A anélise de Barroso estabelece parametros no sentido de condenar agdes
judiciais advindas de direitos sociais ndo prestados pelo Estado. Se o
medicamento consta da lista do SUS e se comprovada sua necessidade e
incapacidade financeira do paciente, existe a obrigacio do Estado em
concedé-lo. Agora, se ndo foi o farmaco incorporado pelo SUS, ndo cabe ao
Estado o fornecimento.'”®

196 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Min. Luis Roberto Barroso, Recurso Extraordindrio n°. 566471, Voto:
28-09-2016. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-566471-
11\9/[76dicamentos—de—alto—custo—versaO/oCC0/083o—final.pdf>. Acesso em: 28 jun.2018.
Op. Cit.

198 COSTA, Fabricio Veiga; MOTTA, Ivan Dias da; ARAUIJO, Dalvaney Aparecida de. Judicializa¢do da
satide: a dignidade da pessoa humana e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no caso dos medicamentos de
alto custo. Brasilia: Rev. Bras. Polit. Publicas, v. 7, n° 3, 2017 p. 863. Disponivel em: <https://www.uniceub.br>.
Acesso em: 11 jun. 2018.
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Importante ainda se destacar no voto proferido a proposi¢dao quanto a necessidade de
observancia do didlogo entre o Poder Judiciario e os 6rgdos técnicos da sadde, seja para
deferimento da prestacdo ou mesmo apds o deferimento desta, para andlise quanto a
possibilidade de incorporagdo da prestacdo no ambito do SUS.

O entendimento pela necessidade de uma maior aproximacdo entre os Poderes se
coaduna com o entendimento da doutrina especializada sobre o tema, ja que no tocante as
acoOes e servicos publicos de saide, os Magistrados, inclusive pela formacao, desconhecem

grande parte do que € disponibilizado a sociedade:

2

Mas ndo basta a busca do magistrado, € preciso que também a
Administracdo coopere com o Judicidrio na prestagcdo de informagdes
estratégicas sobre seus planos e programas, e, isso, ndo somente no curso do
processo, mas, sobretudo, antes da lide. Devem ocorrer coloquios entre a
Administracdo e o Judicidrio — aqueles membros que efetivamente forem
judiciar temas ligados a servicos estatais — para a discussdo a respeito das
acoes ligadas a politicas publicas. Nesse debate, inclusive, o ingresso de
médicos e especialista s seria salutar, como ocorreu na audiéncia publica
que teve lugar no Supremo Tribunal Federal, ja mencionada neste estudo.'”

No caso dos medicamentos sem registro na ANVISA, o Ministro Barroso estabelece
uma regra geral, ou seja, ndo pode o Estado ser compelido ao fornecimento de tais
medicamentos, sendo que em determinados casos propde uma relativizacdo desta regra, nos

termos que se seguem:

O Estado n@o pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais,
sem eficécia e seguranca comprovadas, em nenhuma hipétese. Ja em relacao
a medicamentos ndo registrados na Anvisa, mas com comprovagdo de
eficacia e seguranga, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-los na
hipdtese de irrazodvel mora da Agéncia em apreciar o pedido de registro
(prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés requisitos: (i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; (ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terap€utico com registro no
Brasil. As a¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.””

Dois aspectos chamam atencdo no tocante ao voto: primeiro, a demonstragao pelo
paciente da inércia do 6rgdo administrativo responsavel pela aprovacdo do medicamento,

fixando desde logo o lapso temporal para se efetivar a irrazoabilidade da demora e, segundo, a

199 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 388.

200 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Min. Luis Roberto Barroso, Recurso Extraordinario n°. 657.718, Voto:
28-09-2016. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-657718-
Medicamentos-sem-registro-Anvisa-versa%CC%83o-final.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2018.
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necessidade da acdo, em caso de medicamento sem registro, ser distribuida em face da Uniao,
eis que a ANVISA, autarquia federal, esta vinculada ao Executivo Federal.

Continuando no julgamento dos recursos, o Ministro Luiz Edson Fachin votou pela
necessidade de condicionantes, destacando, contudo, a necessidade de razoabilidade das
mesmas, divergindo do Ministro Relator e do Ministro Barroso neste ponto em especifico.
Ressaltou a necessidade de demonstragdo cumulativa dos requisitos e justificacdo em caso de
inexisténcia, como forma de subsidiar a decisao judicial.

Quanto aos medicamentos de alto custo, sugeriu os seguintes parametros: a) que seja
demonstrado o prévio requerimento administrativo junto a rede publica e, ausente este,
caberia ao Poder Judiciario, antes da tomada de decisdo, a prévia oitiva do gestor publico; b)
que a prescricdo seja preferencialmente por médico da rede SUS;c) a indicagdo do
medicamento por meio do principio ativo; d) a demonstragdo da ineficiéncia do
tratamento/medicamento fornecido pela rede SUS; e, e) prescricio médica fundamentada
(demonstracido da necessidade do tratamento baseada na medicina de evidéncia) permitindo
uma decisdo amparada em critérios técnicos pelo Poder Judiciario.

Ao analisar a questao dos medicamentos sem registro na ANVISA, propde o Ministro

Fachin a tese de impossibilidade de dispensacdo pelo Estado:

No ambito da politica de assisténcia a sadde, é possivel ao Estado prever,
como regra geral, a vedacdo da dispensacdo, do pagamento, do
ressarcimento ou do reembolso de medicamento e produto, nacional ou
importa%(l), sem registro na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitiria —
Anvisa.

Na mesma data dos votos acima citados e em continuidade do julgamento, o Ministro
Teori Zavascki pediu vista dos autos para analise pela complexidade do tema em discussao, o
que ocasionou a suspensdo da sessdo designada. Contudo, diante do falecimento do citado
Ministro e todo o procedimento para nomeacdo de novo Ministro para o STF, ainda ndo
houve a continuidade do julgamento para que os demais Ministros profiram seus votos.

Independentemente deste fato, pelos votos até agora proferidos, nota-se uma tendéncia
ao estabelecimento de condicionantes ao exercicio do direito a saide. Contudo, diante das
divergéncias existentes entre os votos ja proferidos, ainda ndo € possivel se estabelecer um
parametro seguro ao gestor publico, o que contribuiria para o aperfeicoamento da maquina

administrativa no sentido de melhor atender as demandas da saade.

201 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Min. Luiz Edson Fachin, Recurso Extraordinario n°. 657.718, Voto: 28-
09-2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/09/RE657718.pdf.>. Acesso em: 28
jun. 2018.
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A continuidade do julgamento com os votos dos demais Ministros e conclusdo dos
casos inegavelmente propiciard uma seguranca juridica, pressuposto do Estado Democratico
de Direito, direcionando comportamentos e permitindo avangos no desenvolvimento das

politicas publicas de satde:

Como principio do Estado de Direito, a seguranca juridica garante a previsao
de comportamentos que devem ser seguidos pela sociedade e que nos sdo
caros, pois definidores do nosso futuro como individuos. Podemos citar as
normas que regem o enlace matrimonial, as regras para sua dissolugdo,
guarda de filhos, pensdo, sucessdo. [...]. Permite a previsibilidade — tdo
necessiria a0 homem — e a objetividade na interpretacdo das leis, a partir
dos preceitos constitucionais, que instrumentalizam a busca pelo ideal de
justica.”"?

Nao se discute a importancia do Poder Judiciario, em especifico do Supremo Tribunal
Federal, na efetivacdo dos direitos fundamentais. Contudo, verifica-se que a Corte Suprema,
pelos votos até entdo proferidos, tem notado a necessidade de limites a atuagdo jurisdicional
sob pena de comprometimento do sistema publico de satide voltado ao atendimento de toda a

coletividade:

A intervencdo jurisdicional em politicas publicas de hoje em dia vive
delicado momento, um momento em que juizes que nao estdo acostumados,
nido foram formados e ndo conseguem raciocinar como administradores,
tendo a sua disposi¢cdo métodos e procedimentos inadequados, terminam por
exarar decisdes que impactam profundamente em politicas publicas ji
existentes, desestruturando deveras o planejamento e execucdo efetivados
pela Agl()gninistragﬁo Publica, a reboque de casos em que, efetivamente, ela
falhou.

Ressalta-se que parte da doutrina sobre o tema entende que qualquer forma de
limitacio baseada em condicionantes estabelecidas através de julgamento em recurso
extraordinario com repercussdo geral poderia ensejar injustica ante a peculiaridade de cada

caso concreto:

Contudo, sob a premissa dos efeitos da judicializacdo da sadde, ndo pode
haver a fixacdo de parametros sem basilar a estrutura concreta do caso em si.
Por mais que haja similitude entre os casos, eles podem nao ser idénticos e
tratar essa matéria a luz de precedentes judiciais, julgando as demandas a

22 MELO, Ligia Maria Silva de. Seguranca juridica: fundamento do estado de direito. Belo Horizonte: A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, 2006, p. 135.

203 SABINO, Marco Antdnio da Costa. Saiide & judicidrio: a atuacdo judicial — limites, excessos e remédios.
Curitiba: Jurud, 2016, p. 422.
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partir de outros casos semelhantes, poderd causar riscos aos individuos
quanto ao exercicio do direito fundamental a satide.***

Quanto as condicionantes até entdo elencadas no julgamento dos recursos
extraordindrios em tela, a exigéncia de comprovacdo da condi¢do de hipossuficiéncia para o
acesso as acoes e servicos de satide assume importancia como meio de efetivacdo do principio
da igualdade, ou seja, partindo da licdo de Aristételes, “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais a medida de suas desigualdades”.

Em um pais com grande desigualdade social, como no caso do Brasil, as pessoas
financeiramente carentes encontram dificuldades para acesso aos servicos sociais, seja pela
falta de informacao, seja pela falta de condi¢des para fazer valer o seu direito.

No caso da judicializagdo da saide, essa questdo se mostra ainda mais dispare, na
medida em que, as pessoas com melhores condi¢des financeiras, acesso as informacdes € aos
meios de protecdo de seus direitos, acabam por ter condi¢des de demandar em face do Poder
Publico, o que nao ocorre em relacdo as pessoas financeiramente carentes, que sequer t€ém
acesso aos instrumentos de protecdo de seus direitos.

Logo, aqueles que teriam condi¢des de arcar com o custo de um medicamento ndo
previsto nas listas de medicamentos aprovadas pelo Poder Publico acabam por consegui-lo
através da ordem judicial, ao passo que os mais necessitados continuam adstritos as listas de
medicamentos oficiais aprovadas, que por vezes ndo contemplam o medicamento pleiteado
pelos mesmos.

Nos votos até entdo proferidos, ndo foi ventilada condicionante referente a uma
espécie de binomio “necessidade-possibilidade”, ou seja, necessidade do paciente e
possibilidade do ente publico, ligando-se esta condicionante ao principio da
proporcionalidade.

Importante se discutir que em um pais com mais de 5.500 municipios distribuidos por
26 Estados com realidades sociais e econdmicas distintas, o orcamento aprovado a satde de
cada um destes entes € distinto e uma ordem judicial pode apresentar impacto distinto
dependendo desta mesma realidade.

Como ja abordado no capitulo antecedente, o or¢camento publico voltado a 4rea da
saude ¢ dimensionado no exercicio anterior e aprovado pelo Poder Legislativo para aplicacio

no exercicio financeiro subsequente. Tao logo aprovado, ele € publicado no diario oficial do

204 COSTA, Fabricio Veiga; MOTTA, Ivan Dias da; ARAUIJO, Dalvaney Aparecida de. Judicializa¢do da
satide: a dignidade da pessoa humana e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no caso dos medicamentos de
alto custo. Brasilia: Rev. Bras. Polit. Publicas, v. 7, n® 3, 2017 p. 865/866. Disponivel em:
<https://www.uniceub.br.> Acesso em: 11 jun. 2018.
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respectivo ente publico. Logo, trata-se de informacdo publica e de facil acesso para a
populacdo e Poder Judiciario.

O que se pretende com esta condicionante é evitar que uma determinada ordem
judicial acabe por inviabilizar o funcionamento da maquina administrativa diante do impacto
que poderia ocasionar no orcamento previamente aprovado.

Tomemos como exemplo o custo do medicamento Soliris, jA disposto no presente
estudo, cujo tratamento anual aproxima-se do importe de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais). Para o Estado de Sao Paulo, apesar do alto custo, trata-se de uma ordem
judicial que pode ser perfeitamente cumprida. Contudo, para o Municipio de Charqueada/SP,
com populacdo de aproximadamente 15.000 habitantes, com or¢amento para a Farmaicia
Bésica no importe atualizado de R$ 74.436,87*" (setenta e quatro mil, quatrocentos e trinta e
seis reais e oitenta e sete centavos), a ordem se mostra impossivel de ser cumprida,
impossibilidade esta juridica e fatica.

Logo, deveria o Judicidrio analisar o pedido de fornecimento deste medicamento
confrontando com o or¢camento aprovado e publicado do respectivo ente publico e, com
fundamento no principio da proporcionalidade, aferir pela possibilidade ou ndo da concessao
da ordem judicial, evitando assim o comprometimento das atividades administrativas voltadas
a satisfacdo dos interesses da coletividade.

O tema demandara estudos aprofundados pelos julgadores visando uma solugdo que
nao comprometa a atuagdo dos gestores publicos na implementagdo das politicas publicas
existentes e, a0 mesmo tempo, que preserve o primado da dignidade da pessoa humana

através da efetiva disponibilizacdo do direito a sadde.

25 CHARQUEADA, Prefeitura Municipal de. Portal da  Transparéncia. Disponivel em:
<http://191.19.252.51:26131/pronimtb/index.asp?acao=3&item=1&visao=3&mesinicial=1&mesfinal=9&unidad
egestora=0&dest=2&projeto=22.> Acesso em: 10 set. 2018.
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CONCLUSAO

Apo6s a promulgacdo da Constituicio da Republica de 1988, o tema que se propds a
estudar comegou a ser analisado pelo Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal.
Mesmo passados quase 30 anos, ele ainda se mostra atual e instigante, sendo que os meios de
comunicacdo constantemente veiculam matérias em que o direito a saide se mostra o cerne da
questao.

Em matéria de efetivagdo das politicas publicas, quase sempre surge um impasse entre
as necessidades da sociedade (quase sempre inesgotaveis) e a possibilidade do Poder
Executivo em adimpli-las. Nesta situacdo, geralmente ocorre a judicializacdo da questdo,
passando a intervir no caso o Poder Judiciario, que detém competéncia estabelecida por lei
para dar solucdo a lide.

Conforme verificado no presente estudo, ainda ndo had um consenso popular e,
principalmente, jurisprudencial quando se trata da analise do direito a satude e a possibilidade
ou nio de se estabelecer condicionantes ao seu exercicio, sendo sélidos os fundamentos
utilizados pelas correntes opostas que se formaram, conduzindo, assim, a uma situacdo de
incertezas daqueles que dependem e daqueles que sdo os responsaveis pela gestdo da rede
publica de saude.

De um lado, defende-se que o direito a saide foi erigido a condi¢do de direito
fundamental, o que permite a sua aplicacdo de forma imediata e ilimitada, nao se podendo
criar amarras ou limitagdes que o texto constitucional ndo previu expressamente. Ressalta-se,
ainda, que a Lei n°. 8.080/90 e seus decretos regulamentadores também ndo estabeleceram
qualquer condicionante ao exercicio desse direito.

Sem saude, o individuo ndo tem preservada a sua dignidade, em total desrespeito a um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil dispostos no art. 1°, a dignidade da pessoa
humana, nicleo essencial que se irradia por todos os direitos fundamentais. Compete ao
Estado a implementacido de medidas aptas a concretiza¢do do direito a saude, viés positivo da
dignidade.

Além disso, o direito a saide € consequéncia indissocidvel do direito a vida, bem
maior e que encontra protecao no caput do art. 5° da CR/88. Sem vida saudavel, impossivel se
gozar os demais direitos previstos no texto constitucional. Seria até uma condi¢do sine qua
non para o exercicio dos demais direitos.

Essa corrente ainda destaca o direito do individuo a um minimo material no campo da

saude a ser disponibilizado pelo Estado. Hoje, ji se fala em um maximo do minimo
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existencial, o que demanda mais e melhores prestacdes a serem disponibilizadas no interesse
da coletividade. Sem esse maximo, ndo poderia se falar em vida digna.

E todas as conquistas no campo do direito a saide nao podem sofrer com retrocessos.
O Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social pode ser aplicado, inclusive, as atividades
administrativas de implementacdo das politicas publicas de satide. Nao pode o Poder Publico
retroagir em relacdo aos avangos da mdquina administrativa na oferta de
equipamento/insumos aos individuos.

Por fim, a citada corrente ainda destaca que, em vez de condicionantes ao exercicio do
direito a saude, deveria o Estado atender de forma concreta o Principio da Eficiéncia. Um
Estado gerencial conseguiria melhor atender a sociedade, entregando melhores servicos com
menor custo, podendo, outrossim, ampliar a oferta ja existente, dando concretude a dignidade
da pessoa humana, garantindo-se uma vida digna por assegurar o maximo do minimo
existencial.

Em outra vertente, sem questionar o direito social a saide previsto expressamente na
Constituicdo da Republica, aduz-se que o direito a saide concebido como fornecimento
individualizado de medicamentos/procedimentos esbarra no previsto no art. 196 da
Constituicdo da Republica de 1988, j4 que ali se verifica que tal direito serd garantido
mediante politicas publicas e econdmicas.

Aduz essa corrente que o Poder Executivo possui limitagdes legais e orcamentarias.
As primeiras condicionam a atuagdo do administrador publico, que ndo pode se afastar das
leis orcamentérias sob pena incorrer em crime de responsabilidade. Ao mesmo tempo, é
preciso se verificar a disponibilidade de caixa para assuncdo de novas obrigacdes —
denominada dimensdo fatica, e a possibilidade legal de sua disposi¢io — denominada
dimensao juridica. Estas dimensdes compdem o denominado Principio da Reserva do
Possivel.

Critica-se ainda a excessiva judicializacdo e o ativismo judicial. Figuras distintas, a
primeira refere-se ao excessivo acesso ao judiciario para solucdo de questdes ligadas as
politicas publicas. A segunda refere-se ao modo proativo para solu¢do das demandas levadas
a juizo, decisdes estas que ndo levam em conta questdes legais e orcamentarias, o que vem
comprometendo o orcamento do Estado, em detrimento do planejamento tragcado e em
prejuizo dos demais individuos.

Questiona-se, ainda, o ndo respeito as decisdes técnicas dos 6rgaos administrativos, a

teor das listas de medicamentos e aprovacao destes pela ANVISA. O Poder Judicidrio acaba
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por se sobrepor ao Poder Executivo, sem respeitar as competéncias previstas em lei, o que
acarreta ofensa ao Principio da Separagao dos Poderes, previsto no art. 2° da CR/88.

A situagdo, como a vivenciada pelo Estado no tocante as ordens judiciais em matéria
de politicas publicas de saide, conduzem a uma situagao de inseguranca juridica, ja que nao
permite ao administrador publico um planejamento voltado a melhor satisfacdo dos anseios da
sociedade. Sem conseguir planejar, diante dos posicionamentos ndo lineares, ndo ha a
possibilidade de garantir a eficiéncia da maquina administrativa.

Esta corrente questiona também o ndo respeito ao Principio da Proporcionalidade
quando da prolagdo das decisdes judiciais, muitas vezes afetando de forma direta o orcamento
estatal, a teor dos pequenos municipios com parcos recursos. Destaca-se, ainda, a destinacao
de grande parte dos recursos para o atendimento de um unico paciente em prejuizo de toda a
coletividade.

Analisados, assim, nos paragrafos anteriores desta conclusdo, os principais
fundamentos das correntes opostas que se formaram em relacdo ao tema discutido, passa-se a
andlise de qual seria a possivel resolucdo para a problemaética posta.

O que se vislumbra nos dias atuais € uma necessidade crescente da sociedade em
matéria de politicas publicas. Ao mesmo tempo, nota-se um Estado que sofre com a redugdo
de arrecadacdo e o aumento exponencial de decisdes judiciais, que demandam para o seu
cumprimento, o remanejamento de recursos, muitas das vezes inexistente, o que afeta o
planejamento estatal e prejudica o desenvolvimento de outras politicas publicas, como
educagdo e seguranga.

Nao se pode esquecer que a miquina administrativa ndo respeita o principio da
eficiéncia, como se extrai das noticias veiculadas, o que acirra mais os animos populares, ja
que a sociedade contribui com altos impostos e nao é contemplada com o minimo necessario
para a dignidade da pessoa humana.

A atuacdo do Poder Executivo e do Poder Judicidrio juntamente com a sociedade pode
representar uma solug¢do para as demandas de saide. O amplo debate entre os interessados
pode contribuir para um avango nas politicas publicas de saide, sendo importante a
cooperacdo e a troca de informagdes que possam cooperar para uma justa solucdo ao caso
concreto.

Diante de todas as incertezas que o tema suscita, o Supremo Tribunal Federal assume
fundamental importancia na tentativa de dar uma solucdo que contemple, de um lado, as
necessidades sociais e, de outro, as limitacdes do Poder Executivo na implementagdo das

politicas publicas de saude.
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Pelos votos ja proferidos nos Recursos Extraordinarios de n°. 577471 e de n°. 657718,
com repercussao geral reconhecida, nota-se um direcionamento quanto ao estabelecimento de
condicionantes ao exercicio do direito a saide. Uns por mais condicionantes — Ministro
Marco Aurélio e Ministro Barroso —, outro pela necessidade de condicionantes, mas
respeitada a razoabilidade delas — Ministro Fachin.

As condicionantes elencadas nos votos proferidos até o presente momento nao
representam forma de se impedir o acesso dos individuos as ag¢des e aos servigos de satide.
Pelo contrario, estabelecem pardmetros para uma decisdo judicial mais justa, dando
efetividade principalmente ao principio da isonomia, j& que ndo criam desigualdades em
relacdo a grande parcela da populacdo que nio busca o Poder Judicidrio e que continuam a
depender das agdes e servigos ja implementados.

Deve ser considerado que é impossivel ao Poder Publico satisfazer as necessidades
infindaveis da sociedade referentes aos direitos sociais, principalmente em relac@o ao direito a
saude. Neste caso, importante se considerar que a velocidade da evolugdo dos
medicamentos/tratamentos de saide, muitas das vezes patrocinadas pelos grandes laboratérios
privados, nao é seguida pelas leis ou pelos procedimentos administrativos, o que dificulta ou
mesmo impede a atuacdo do gestor publico.

Além disso, a condicionante de demonstracdo da inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS representa atendimento ao disposto no artigo 196 da CR/88, na medida
em que, caso comprovada a existéncia de politica publica efetiva em relacdo a determinada
patologia, ndo hi razdo para ser deferido tratamento diverso daquele ja incorporado, que
muitas das vezes, somente se refere a uma marca de determinado laboratério e com custo
superior aquele fornecido pela rede publica de sauide.

Inobstante o acerto das condicionantes postas € que se complementam, nota-se a
necessidade de se pensar uma condicionante que vise a andlise do bindmio “necessidade-
possibilidade”, a ser aferida pelo Magistrado antes da prolacdo da decisdo, seja liminar, seja
definitiva, verificando se ela impactara de forma substancial o or¢amento voltado as agdes e
servicos de saude aprovado pelo ente publico para aplicacio em determinado exercicio
financeiro, bastando para tal uma andlise do custo do medicamento versus o or¢camento
especifico para fornecimento de medicamentos, aplicando-se conjuntamente o principio da
proporcionalidade.

A continuidade do julgamento, suspenso em 2016, é de importancia impar para se
permitir o avanco das politicas publicas de saude, uma vez que as condicionantes criam um

juizo de certeza ao administrador, que nao sera surpreendido com decisdes desproporcionais e
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que possam prejudicar todo planejamento empreendido. Permitird, ainda, a redug¢do do
numero indiscriminado de ac¢des judiciais, eis que a coletividade terd parametros para aferir a
plausibilidade ou ndo do seu pleito perante o Estado. Assim, o Poder Judiciario contribuira

para a pacificagao social.
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