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RESUMO

O implemento do direito a saude por meio de decisbes do Poder Judiciario, que obriga 0s
Poderes Publicos a implementé-lo, tornou-se, perante estes, grande fonte de tensdo. Analisar a
atuacdo criteriosa e balizada do Poder Judiciario no implemento desse direito € o motivo deste
trabalho. A Constituicdo Federal de 1988 inovou no cenédrio juridico brasileiro ao
constitucionalizar o direito a satde. A natureza prestacional desse direito revela a necessidade
de providéncias estatais organizadas com a finalidade de prestar aos que necessitam desse
servico. Estabelecer um nivel minimo de salide é uma tarefa tanto ardua quanto alcancavel. E
certo que ndo ha como o Poder Publico conceber um sistema de salde capaz de atender a
todas as demandas da populacéo brasileira de forma a abarcar todos 0s servi¢os em virtude, e
ndo se pode negar, da existéncia das contingéncias econdémicas e financeiras. De outro lado,
ndo dispde a sociedade de recursos suficientes para custear os altos valores cobrados por
aqueles que prestam o servico de saude, ela necessita, portanto, de uma atuacdo eficaz do
Poder Puablico, nessa area, que poderia inicid-la pela execucdo das politicas publicas ja
existentes. Parametros devem ser estabelecidos para concretizar o direito & salde dos
individuos que ndo atendidos pelo Estado, huma demanda prestacional de saude, buscam a
tutela jurisdicional. A questdo se coloca quando se vai para o plano pratico, para saber quais e
em que medida as prestacbes podem ser exigidas e até onde pode o Judiciario conceder e
fazer concretizar tal direito em face do Poder Puablico. Alguns critérios doutrinérios e
jurisprudenciais podem contribuir para a questdo, como o principio da dignidade humana e o
conceito de minimo existencial utilizados para subsidiar o aplicador do direito no caso
concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saude. Poder Publico. Judiciario. Efetivacao.



ABSTRACT

The implement of the right to health by the means of decisions of the judiciary, which obliges
the public authorities to implement it, became before the later a great source of tension.
Carefully analyze the performance and guided the judiciary in the implement that right is the
reason this work.The Federal Constitution of 1988 innovated the Brazilian juridical scenario
by constitutionalizing the right to health. The prestacional nature of this right, reveals the need
for state providences aiming at providing this service for those in need. To establish a
minimum level of health is an arduous task as well as achievable. It is widely known that
there are no means of the public authorities to conceive a health system capable of fulfill all
the demands of the Brazilian population in such a way that covers all the proper services,
taking into account, the existence of economic and financial contingencies. On the other hand,
the society cannot afford the high prices charged by those who provide health services, it
therefore needs an effective performance of the public authorities in this area that it could start
the implementation of existing public policies. Parameters should be established to
materialize the right to health to the individuals whose health services are not paid for by the
State, in a prestacional demand to health, they search for judicial custody. The question arises
when the practical level is highlighted, to know which and the extent to which benefits may
be required and how far the judiciary can garantee and implement such law in the face of
public authorities . Some doctrinal and jurisprudential criteria may contribute to the issue, as
the principle of human dignity and the concept of existential minimum used to provide the
investor the right in this case.

KEY WORDS: Right to Health. Public Authorities. Judiciary. Effectuation.
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1 INTRODUCAO

A efetivacdo do direito social salde através de decisdes judiciais que obrigam 0s
Poderes Publicos, responsaveis por essa efetivacdo, a presta-lo, €, atualmente, uma grande
fonte de tensdo perante esses Poderes.

O presente trabalho monografico visa tratar do papel do Poder Judiciario nessa
efetivacdo, mostrando alguns critérios, norteadores da atuacdo jurisdicional, lan¢ados em
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal em Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela
Antecipada n° 175, refutando, dessa forma, a critica formulada no sentido de que esse tipo de
atuagdo jurisdicional, denominada por alguns de “judicializacdo da saude”, estaria criando
politicas publicas, e adentrando na competéncia do Poder Executivo e Legislativo.

A relevancia deste trabalho esta na inter-relacdo entre o direito a salde e o direito &
vida, sendo este condicdo primeira para eficécia pratica do principio da dignidade humana.

Outro fato que realca o objeto deste trabalho é a grande quantidade de acBes que
chegam aos nossos tribunais diariamente pleiteando que os Poderes Executivos sejam
obrigados a conceder prestacGes de salde em forma de medicamentos, reserva de leitos em
Unidades de Terapia Intensiva, Orteses, proteses e outros insumos. O que requer do Nnosso
judiciario uma analise cuidadosa do caso concreto para a lavratura de uma decisdo que
concilie o direito pleiteado com os limites orcamentarios do Estado denominado de reserva do
possivel.

Essa avalanche de acGes judiciais, dentre outros fatores, é fruto da Constituicdo
Federal de 1988 que inovou no cenario juridico brasileiro ao constitucionalizar o direito a
salde, ela traz no seu texto varios artigos relacionados ao direito a salde dentre eles
destacamos o art. 6° que inclui o direito a saude no rol dos direitos sociais, bem como o art.
196, in verbis: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem & reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes € servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao’”, o
que possibilita uma boa fundamentacéo juridica dessas agdes judiciais.

Como o direito & saude requer, conforme a Constituicdo, para o seu implemento,
prestacGes materiais por parte dos Poderes Publicos passou-se a criticar até sua condicdo de
direito fundamental. E cada vez que é acionado judicialmente, os Poderes Publicos, alegam,
para afastarem o 6nus de presta-los, as contingéncias financeiras e econémicas (principio da

reserva do possivel) e a programaticidade da norma prevista no art. 196 da Constitui¢do
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Federal, ou seja, a dependéncia de legislacdo infraconstitucional para efetivacdo plena desse
direito.

As contingéncias de recursos financeiros e econémicos é um fato que nédo se pode
negar, da mesma forma ndo se pode negar que o Estado gasta mal os recursos que dispde,
apesar do aumento da arrecadacdo, bem como o fato de o direito & salde ser uma norma
programéatica ndo impede a Administracdo de ser obrigada a conceder um minimo de
prestacOes de salde sob pena de tornar a norma constitucional numa promessa inconsequente.

Sopesando esse contexto e através da analise criteriosa do caso concreto apresentado
o0 Judiciario no exercicio de seu papel constitucional estara apto a resolver as lides que
envolvam o direito & satde.

Para acomodar os argumentos, acima, estruturamos o presente trabalho iniciando
pelas dificuldades que cercam a conceituacdo do direito a salde e sua normatizacao juridica
na Constituicdo Federal de 1988.

Ap0s, tratamos da programaticidade das normas de direito social, para em seguida
analisarmos os principais principios e direitos ligados a saude, tais como, principio da
dignidade da pessoa humana, direito a0 minimo existencial, a saude tida como minimo
existencial e o principio da reserva do possivel, elementos dos quais o aplicador do direito ndo
pode se afastar no momento de decidir as a¢Ges judiciais que envolvam o direito objeto deste
trabalho.

Por fim, analisamos os limites e critérios que enredam o Judiciario na consecucdo do

direito social saude.
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2 CONCEITO E HISTORIA DO DIREITO A SAUDE.

2.1 O que é direito a saude?

Antes de adentrarmos especificamente na matéria direito a satde ha que se delimitar o
seu conceito. Surge entdo a primeira dificuldade, pois durante a histéria da humanidade muito
ja se escreveu a respeito da conceituacdo da salde. Hipdcrates (1950), filésofo grego que
viveu no século IV a.C., refere a influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes
sobre a saude e afirma que o médico ndo cometera erros ao tratar as doencas de determinada
localidade quando tiver compreendido adequadamente tais influéncias. Do mesmo modo,
Paracelso (1941), médico e alquimista suico-alemao que viveu durante a primeira metade do
século XVI, salientou a importancia do mundo exterior (leis fisicas da natureza e fenbmenos
biolégicos) para a compreensdao do organismo humano. Devido a sua experiéncia como
mineiro, p6de mostrar a relacdo de certas doencas com o ambiente de trabalho. Também
Engels (1986), filosofo alemdo do século XIX, estudando as condicGes de vida de
trabalhadores na Inglaterra, nos albores da Revolugéo Industrial, concluiu que a cidade, o tipo
de vida de seus habitantes, seus ambientes de trabalho, sdo responsaveis pelo nivel de salde
das populacdes.

Observa-se que estes estudiosos tinham no meio externo que cercava 0s individuos o
grande responsavel pelas causas das doencas que os afligiam.

Porém, outra corrente de pensamento evoluiu no sentido de dizer que salde era a
auséncia de doencas. Pode-se encontrar a origem de tal corrente nos trabalhos do fil6sofo
francés do inicio do século XVII, Descartes, que ao identificar o corpo humano a maquina
acreditou poder descobrir a causa da conservacao da salde.

Nessa linha de evolugdo, o século XIX enfatizou o carater mecanicista da doenga. Sob
0 predominio da maquina, a sociedade industrial procurou explicar a doenga como sendo o
defeito na linha de montagem que exigia reparo especializado. Exatamente nesse momento 0s
trabalhos de Pasteur (1876) e Koch (1912) provam a teoria sobre a etiologia especifica das
doencas e fornecem, entéo, a causa que explica o defeito na linha de montagem humana.

O ambiente social do fim do século XIX e primeira metade do século XX, auge da
Revolucdo Industrial, propiciou o debate entre as duas grandes correntes que buscaram
conceituar a satude. De um lado, grupos marginais ao processo de producdo que viviam em
condicdes de vida miseraveis, enfatizavam a compreensdao da saude como diretamente

dependente de variaveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, & alimentagcdo e a
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moradia. A incidéncia de tuberculose, por exemplo, era acentuadamente mais elevada nas
camadas sociais com menos renda. Por outro lado, a descoberta dos germes causadores de
doenca e seu subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvimento de remédios
especificos, falava a favor da conceituacdo da salide como auséncia de doencas. Com efeito,
as drogas aperfeicoadas, adequadamente empregadas, resultaram na cura de varias doengas,
salvando muitas vidas.

A intervencdo de fatores politicos foi, contudo, aparentemente o marco final de tal
debate. A experiéncia de uma Grande Guerra apenas 20 anos ap0s a anterior, provocada pelas
mesmas causas que haviam originado a predecessora e, especialmente, com capacidade de
destruicdo varias vezes multiplicadas, forjou um consenso. Carente de recursos econdmicos,
destruida sua crenca na forma de organizacdo social, alijada de seus lideres, a sociedade que
sobreviveu a 1944 sentiu a necessidade iniludivel de promover um novo pacto.

Tal pacto, personificado na Organizacdo das Na¢bes Unidas, Fomentou a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, ao mesmo tempo em que incentivou a criacdo de érgdos
especiais dedicados a garantir alguns desses direitos considerados essenciais aos homens. A
salde, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) que, no predmbulo de sua Constituicdo (1946), assim a conceitua: "Salde é o
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca".

Observa-se, entdo, o reconhecimento da essencialidade do equilibrio interno e do
homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e social) para a conceituacdo da saude,
recuperando os trabalhos de Hipocrates, Paracelso e Engels. A aceitacdo da influéncia
decisiva do meio sobre a saude, porém, ndo impediu o exercicio da critica da conceituacao
proposta pela OMS. Especialmente os trabalhadores sanitarios a questionaram afirmando que
ela corresponde a definicdo da felicidade, que tal estado de completo bem-estar € impossivel
de alcancar-se e que, alem disso, ela ndo é operacional. Uma critica recente, feita por Dejours
(1986), termina concluindo que o estado de completo bem-estar ndo existe, mas, que a salude
deve ser entendida como a busca constante de tal estado.

2.2 Do direito a saude

O termo “direito” comporta varias acepgdes como veremos por isso sua analise
semantica é complexa. De fato, a palavra direito refere-se a um ramo do conhecimento
humano — a ciéncia do direito —, ao mesmo tempo em que esclarece seu objeto de estudo: o

direito, um sistema de normas que regulam o comportamento dos homens em sociedade.
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Muitas vezes se emprega a palavra direito em sentido axiologico como sindnimo de justica e
muitas outras em sentido subjetivo, é 0 meu direito; trata-se, como ensina Reale (1995, p. 63),
da "regra de direito vista por dentro, como acao regulada”. Kelsen (1985), filésofo do direito
alemdo, partindo da analise linguistica chega a conclusdo de que o significado da palavra
Recht (direito, em alemdo) e de suas equivalentes em outros idiomas (Law, Droit e Diritto
para o inglés, francés e italiano, respectivamente) € o mesmo, ou seja, ordens de conduta
humana.

O termo é empregado com seu sentido de direito subjetivo na reivindicacdo do "direito
a saude". Todavia, a referéncia a regra de direito vista por dentro implica necessariamente a
compreensdo do direito como regras do comportamento humano em sociedade.

De fato, as normas juridicas representam as limitacdes as condutas nocivas para a vida
social. Assim sendo, a saude, definida como direito, deve inevitavelmente conter aspectos
sociais e individuais.

Observado como direito individual, o direito a salde privilegia a liberdade em sua
mais ampla acepcdo. As pessoas devem ser livres para escolher o tipo de relacdo que terdo
com o0 meio ambiente, em que cidade e que tipo de vida pretendem viver, suas condicdes de
trabalho e, quando doentes, o recurso médico-sanitario que procurardo, o tipo de tratamento a
que se submeterdo entre outros. Note-se, porém, que ainda sob a 6tica individual o direito a
satde implica a liberdade do profissional de salde para determinar o tratamento. Ele deve,
portanto, poder escolher entre todas as alternativas existentes aquela que, em seu entender, é a
mais adequada.

E 6bvio, entfo, que a efetiva liberdade necessaria ao direito a salde, enquanto direito
subjetivo, depende do grau de desenvolvimento do Estado. De fato, unicamente no Estado
desenvolvido socioecondmico e culturalmente o individuo €é livre para procurar um completo
bem-estar fisico, mental e social e para, adoecendo, participar do estabelecimento do
tratamento. Examinado, por outro lado, em seus aspectos sociais, o direito a satde privilegia a
igualdade. As limitagcdes aos comportamentos humanos sdo postas exatamente para que todos
possam usufruir igualmente as vantagens da vida em sociedade. Assim, para preservar-se a
salde de todos é necessario que ninguém possa impedir outrem de procurar seu bem-estar ou
induzi-lo a adoecer. Essa € a razdo das normas juridicas que obrigam a vacinacdo, a
notificagcdo, ao tratamento, e mesmo ao isolamento de certas doencas, a destruicdo de
alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio ambiente, das condicBes de trabalho.
A garantia de oferta de cuidados de salde do mesmo nivel a todos que deles necessitam

também responde a exigéncia da igualdade.
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E claro que enquanto direito coletivo, a salde depende igualmente do estagio de
desenvolvimento do Estado. Apenas o Estado que tiver o seu direito ao desenvolvimento
reconhecido podera garantir as mesmas medidas de protecdo e iguais cuidados para a
recuperacdo da saude para todo o povo.

O direito & salde ao apropriar-se da liberdade e da igualdade caracteriza-se pelo
equilibrio instavel desses valores. A histéria da humanidade € farta de exemplos do
movimento pendular que ora busca a liberdade, ora a igualdade. Os homens sempre tiveram a
consciéncia de que para nada serve a igualdade sob o jugo do tirano e de que a liberdade s6
existe entre iguais. Tocqueville (1977), compreendendo as causas profundas do movimento
pendular da historia, entendendo que a liberdade é um processo, um objetivo a ser alcan¢ado
em cada geracdo, estabeleceu a premissa de que as nacGes de hoje em dia ndo poderiam
impedir que as condicdes fossem iguais em seu seio, mas depende do atuar delas as
consequéncias da igualdade, que podera conduzi-las a servidao ou a liberdade, as luzes ou a
barbérie, a prosperidade ou a miséria. Também o direito a salude serd ou ndo garantido

conforme a participacdo dos individuos no processo.

2.3 O direito a saude na Constituicdo Brasileira de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco no que diz com a positivacdo das
garantias individuais dos cidaddos, bem como, e ndo menos importante, dos direitos sociais,

dentre eles o direito prestacional saude. Nesse sentido:

A consagragdo constitucional do direito fundamental & sadde, juntamente com a
positivagdo de uma série de outros direitos fundamentais sociais, certamente pode
ser apontada como um dos principais avangos da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que a liga, nesse ponto, ao constitucionalismo de
cunho democratico-social desenvolvido, sobretudo, a partir do poés-Il Guerra
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Entretanto, antes da Constituicdo Cidada de 1988, a protecdo do direito & satde era

diversa e baseava-se em algumas normas esparsas conforme leciona Sarlet e Figueiredo:

Antes de 1988, a protecdo do direito a salde ficava restrita a algumas normas
esparsas, tais como a garantia de “socorros publicos”, (Constituigdo de 1824, art.
179, XXXI) ou a garantia de inviolabilidade do direito a subsisténcia (Constituicao
de 1934, art. 113, caput).

Em geral, contudo, a tutela (constitucional) da saide se dava de modo indireto, no
ambito tanto das normas de definicdo de competéncias entre os entes da Federacéo,
em termos legislativos e executivos (Constituicdo de 1934, art. 5°, XIX, “c”, e art.
10, II; Constituicdo de 1937, art. 16, XXVII, ¢ art. 18, “c” e “e”; Constituicdo de
1946, art. 5°, XV, “b” e art. 6°, Constitui¢do de 1967, art. 8°, XIV e XVII, “c”, e art.
8° § 2°, depois transformado em paragrafo Gnico pela Emenda Constitucional n°
01/1969), quanto das normas sobre a protecdo a salde do trabalhador e das
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disposicBes versando sobre a garantia de assisténcia social (Constituicdo de 1934,
art. 121, § 1°, “h”, e art. 138; Constitui¢do de 1937, art. 127 e art. 137, item 1;
Constituicdo de 1946, art. 157, X1V; Constituicdo de 1967, art. 165, 1X e XV) (lbid.,
2008).

A Carta Magna de 1988 apresenta diversos dispositivos que tratam expressamente da
salde, tendo sido reservada, ainda, uma secdo especifica sobre o tema dentro do capitulo
destinado a Seguridade Social. O art. 6° informa que a satde é um direito social. No artigo 7°
h& dois incisos tratando da saude: o 1V, que determina que o sal&rio-minimo devera ser capaz
de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e sua familia, inclusive a salde, entre
outras, e 0 XXII, que impde a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranga. De acordo com o art. 23, inc. Il, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios possuem competéncia comum para cuidar da saude. Pelo artigo 24,
inc. XII, a Unido, os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente para
legislar sobre a defesa da salde. Ressalte-se que os Municipios, por forca do art. 30, inc. I,
também podem legislar sobre a salde, ja que se trata de assunto de inegavel interesse local,
até porque a execuc¢do dos servigos de salde, no atual estdgio, esta, em grande parte,
municipalizada. O art. 30, inc. VII confere aos Municipios a competéncia para prestar, com a
cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servi¢os de atendimento a salde da
populacéo.

Por for¢ca da Emenda Constitucional 29, de 13/9/2000, foi acrescentada a alinea “e” ao
inc. VII do art. 34, possibilitando a intervencdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal no
caso de ndo ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e
nas acdes e servigos publicos de saide. A mesma Emenda Constitucional, modificando o inc.
Il do art. 35, previu a possibilidade de intervencdo dos Estados nos Municipios, na hipotese
de néo ser aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencgéo e desenvolvimento
do ensino e nas acgdes e servicos publicos de saude.

Ressalvou-se, ainda, por forca da EC 29/2000, que a vinculacdo de receitas de
impostos ndo se aplica a destinacdo de recursos para as acdes e servigos publicos de saude
(art. 167, inc. 1V). De acordo com o artigo 196 a salde passou a ser considerada como direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogcéo, protecao e recuperacao. O artigo 197 reconheceu que as acoes e
servicos de saude séo de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da

lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita
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diretamente ou por intermédio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Ressalve-se que o art. 129, inc. Il, atribui ao Ministério Pablico a funcdo de zelar
pelo efetivo respeito aos servicos de relevancia publica, executados com vistas a atender aos
direitos garantidos na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, o0 que
denota a preocupacdo do constituinte em dar efetividade ao direito & salde, jA que o
considerou expressamente como um servico de relevancia publica.

O art. 198 formulou a estrutura geral do sistema Unico de saude, considerando-o0 uma
rede regionalizada e hierarquizada, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: a)
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; b) atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais; c)
participacdo da comunidade. Esse sistema sera financiado com recursos da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (§1°),
ficando previstos recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em acdes e servicos
publicos de saude (88 2° e 3°). Pelo art. 199, foi facultada a iniciativa privada a assisténcia a
salde, podendo as instituicdes privadas participar de forma complementar do sistema Unico
de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos (81°), vedando a destinacdo de
recursos publicos para auxilios ou subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos
(82°), bem como a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei (83°).

No artigo 200, exaustivamente, foi feita a enumeracdo das atribuicdes do sistema
Unico de salde, a saber: a) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; b) executar as acbes de vigilancia
sanitéria e epidemiologica, bem como as de saide do trabalhador; c) ordenar a formacéo de
recursos humanos na area de saude; d) participar da formulacdo da politica e da execucdo das
acOes de saneamento basico; e) incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu
teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; g) participar do controle e
fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; h) colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

O art. 208, inc. VII, incluiu a assisténcia a saude entre os programas destinados a

suplementar a educacao no ensino fundamental.
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No artigo 220, 83°, inc. I, h4 a previsdo da possibilidade de, por meio de lei federal,
ser restringida a propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a salde e
ao meio ambiente. O art. 227 determinou que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, entre outros, o direito a salde. A participacdo de
entidades ndo-governamentais na promog¢do de programas de assisténcia integral a salde da
crianga e do adolescente, determinando ainda a aplicacdo de percentual dos recursos publicos
destinados a salide na assisténcia materno-infantil ficou estabelecido no §1°.

Por fim, o Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias também possui algumas
regras tratando da saude, como a do art. 53, inc. 1V, que assegurou aos ex-combatentes da 22
Guerra Mundial e seus dependentes a assisténcia médica e hospitalar gratuita, e outras regras
que, em geral, preveem percentuais minimos de alocacdo de recursos para o setor de saude
(art. 55, 77 e outros) ou tratam do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza, criado pela
Emenda Constitucional n. 31, de 14/12/2000, que tem como objetivo viabilizar a todos os
brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em acdes
suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, refor¢co de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida.

Vé-se, pois, uma nitida evolugdo da normatizacdo constitucional do direito a saude.
No inicio, o que havia eram normas esparsas a respeito desse direito j& com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 observa-se uma série de dispositivos constitucionais que
guarnecem de forma mais efetiva o direito social satde. Entretanto, apesar do avango, muitos
dispositivos constitucionais, ainda, necessitam de regulamentacdo infraconstitucional para
adquirirem eficacia plena, o que ndo as afastam da andlise pelo Poder Judiciario, como

veremos adiante.
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3 AEFETIVIDADE DO DIREITO SOCIAL SAUDE

3.1 Programaticidade das normas sociais

As normas programaticas fizeram incorporar na categoria dos direitos fundamentais,
como as liberdades publicas tdo em foco no Estado Liberal, os direitos sociais envolvidos em
normas de conteldo ético-social as quais passam a disciplinar programa de acdo estatal
intervencionista.

A mudanca de paradigma — Estado Liberal para Estado Social — repercutiu
drasticamente na transformacdo do Estado que abandonou uma postura inerte para tornar-se
intervencionista. E o Estado intervencionista traduziu-se no campo constitucional através da
incorporacdo de preceitos de politica econdmica e social, com programas de acdo voltados a
proteger os individuos das distorcBes econdmicas decorrentes da pratica dessas politicas
altamente excludentes.

Nesse sentido, o Estado deveria interferir na vida econdmica, social e cultural dos
individuos através de prestacOes positivas e politicas publicas que visam assegurar a
seguranca social do trabalhador, seja através de um salario digno, da liberdade de associacao
sindical, do direito a salde, a participacdo nos lucros da empresa, entre outros.

As constituicdes tornam-se dotadas de contetdo social, ou seja, passam a contemplar
dispositivos que definem fins e programas do Estado para a consecu¢do da protecdo social do

trabalhador. Porém, nos dizeres de Ferrari:

as constituicdes passam a dirigir as acbes do Estado, o que nem sempre tem sido
veiculado mediante normas precisas, dotadas de todos os elementos necessarios para
incidir; ao contrario, no mais das vezes, o enunciado de suas normas € dotado de
grande imprecisdo, o que vem comprometer sua eficidcia e aplicabilidade
(FERRARI, 2001, p. 157).

Esse modo de regular a atividade estatal, ou seja, a indicacdo de programas e fins
sociais inseridos em normas de grande imprecisdo, como esquemas genéricos a serem
desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios é o que Silva (1999, p.

137) denomina de “normas constitucionais de principio programatico”.

Como conceito, Teixeira apud Silva, concebe as normas programaticas:

como aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programa das respectivas atividades, visando
a realizacéo dos fins sociais do Estado (lbid., p. 138).

Ou nos dizeres de Miranda citado por Pimenta:
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regras juridicas programaticas sdo aquelas que o legislador, constituinte ou ndo, em
vez de editar regra juridica de aplicagdo concreta, apenas traca linhas diretoras, pelas
quais se hdo de orientar os poderes publicos. A legislacdo, a execucdo e a prépria
justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a funcdo
legislativa (MIRANDA, 1987 apud PIMENTA, 1999, p. 136).

Ainda a nivel conceitual Crisafulli apud Ferrari afirma que tais normas:
ao invés de regularem, desde o primeiro momento, de modo direto e imediato,
determinadas relacbes e situacdes (as quais, entretanto, se referem) regulam
comportamentos publicos destinados por sua vez a incidir sobre ditas matérias, isto
é, estabelecem que os agentes governamentais deverdo ou poderdo fazer (e,
inversamente, o que ndo poderdo fazer) relativamente a determinadas matérias
(CRISAFULLLI, 1952 citado por FERRARI, 2001, p. 178-179).

Assim, as normas programaticas sdo normas juridicas onde o legislador ndo regula
imediatamente um objeto ou interesse certo, mas estabelece para si ou para particulares um
programa de acdo para dar aplicabilidade aquele objeto, do qual ndo poderéo afastar-se.

Ainda nesse aspecto, o tipo normativo onde estdo inseridas as normas programaticas
define os fins sem mencionar os pressupostos de fato, ou seja, ndo dizem como e quando se
deve atuar para o atingimento do fim prescrito na regra. Nao define a conduta a ser seguida
para a obtencdo da satisfacdo do bem juridico, dotando o Administrador de ampla margem de
discricionariedade para escolher os meios adequados para consumar-se o fim. Dessa forma, as
matérias referidas em tais normas ndo teriam eficacia imediata, pois se comporiam de
principios e programas de acéo que, no entanto, sdo imperativos aos Poderes Publicos que tém
liberdade em adotar condutas e comportamentos para o alcance dos fins programados. Assim,
0s meios sdo diversos, mas a discricionariedade na escolha da conduta ndo contempla o nao
fazer.

As normas programaticas localizam-se principalmente entre os direitos sociais tratados
nas Constituicdes contemporaneas, marcadas pelo compromisso do Estado Social
Intervencionista. Além disso, as normas constitucionais programaticas revelam as tendéncias
socioculturais de uma determinada comunidade, eis que projetam a identidade dessa
comunidade e a sua conformagéo politico-social, segundo Ferrari (2001).

Vale acentuar que ndo mais se discute sobre o valor juridico das normas
programaticas, que é igual aos das demais normas da Constituicdo. Sdo vinculantes em
consequéncia da sua fonte formal que é a Constituicdo. N&o se questiona a imperatividade das
normas programaticas, mas sim a sua efetividade.

Nesse sentido, por traduzirem programas sociais de conteldo subjetivo e sem
aplicacdo imediata, muito se discutiu na doutrina sobre o problema da eficacia das normas

constitucionais programaticas, valendo em um primeiro momento a visao de que tais normas,
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por dependerem da emissdo de uma normatividade futura, ndo sejam auténtico direito de
imediata aplicagdo. Ou como concebido por Canotilho (1999, p. 139) que as entendem como
“linhas programaticas dirigidas ao legislador, e nao como auténticas normas juridicas
imediatamente preceptivas e directamente aplicaveis pelos tribunais ou quaisquer outras
autoridades”.

A critica valeu-se também da ideia de que as hormas programaticas ndo criam para o
individuo um direito subjetivo na versao positiva, mas apenas um direito subjetivo no aspecto
negativo, posto que ao cidaddo somente compete exigir uma atuacgao negativa do legislador no
sentido de ndo editar normas que contraponham ao programa de acdo conforme Barroso
(2001).

Tal ideia de inoperancia agrava-se ainda em razdo de incorporar normas definidoras de
direitos sociais, notadamente de carater abstrato e incompleto, com densidade normativa
baixa.

Mas é exatamente sob essa premissa — normas que definem direitos fundamentais
sociais — que vem tomando forca uma nova visdo sobre a eficacia das normas programaticas,
considerando-se um compromisso assumido nas constituic@es liberais entre as forcas politicas
e as reivindicacdes populares.

O Estado Liberal individual, em repudio ao Estado Absolutista, e fundado no
programa politico do laissez faire que propugnava por uma igualdade formal, positivou nas
Constituicdes liberais os direitos fundamentais destacando-se entre eles os direitos
econbmicos, sociais e culturais dando um primeiro passo a solidificacdo de um compromisso
entre os Poderes Publicos e as camadas populares.

Tal compromisso tornou-se mais evidente no Estado Social Intervencionista e
atualmente no Estado Democratico de Direito onde convivem normas e principios
imperativos que formam o sistema juridico voltado ao bem estar social.

No exemplo constitucional brasileiro, destacando a Constituicdo de 1988, temos
principios informadores da ordem econdmica — funcdo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, busca do pleno emprego - que se harmonizam para a
realizacdo da justica social e para assegurar a dignidade da pessoa humana, que é o principio
norteador das atividades dos Poderes constituidos. Nesse sentido, por consagrar direitos
fundamentais, as normas de direitos sociais, vistos agora como norma juridica de carater
imperativo, ndo mais podem ser vistas como meros programas de atuacdo legislativa ou

executiva, mas sim como principios impositivos e coercitivos da ordem econdmica e social.
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Sem duvida, ha vinculacdo da atividade estatal (executivo, legislativo, judiciario) ao
contetdo das normas programaticas, inobstante o fato de que estas, por vezes, necessitam de
normatizacgdo posterior.

Com efeito, o fim indicado pela norma programatica cria um dever para o Estado, ou
mesmo para o particular, e sua inobservancia importara no descumprimento da norma. Os
direitos a salde, assisténcia social e educacdo, por exemplo, tratados respectivamente nos
artigos 196, 203 e 205 da Constituicdo Federal de 1988, ndo deixam de criar um dever
juridico para o Estado mesmo se ndo adotados 0os meios materiais e institucionais indicados
no texto constitucional. Assim, criam um direito subjetivo mesmo que o grau de eficécia seja
reduzido.

Nos dizeres de Barroso citado por Piovesan:

modernamente, ja ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade e a
acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua triplice tipologia. E puramente
ideoldgica e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a efetivacao, por via
coercitiva, dos chamados direitos sociais. A afirmacdo dos direitos fundamentais
como um todo, na sua exequibilidade [sic] plena, vem sendo positivada nas Cartas
politicas mais recentes, como se vé do artigo 2° da Constituicdo Portuguesa e do
Predmbulo da Constituicdo brasileira, que proclama ser o pais um Estado
democratico, “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais
(BARROSO, 1993 apud PIOVESAN, 1995, p. 63).

Assim, por definir direitos fundamentais sociais, a programaticidade passou a admitir
efetividade, sujeita, no entanto, a certa dose de discricionariedade do legislador que por vezes
precisa ser acionado para integrar a norma que necessite de complementacao legislativa para
tornar-se efetiva e apta a produzir efeitos concretos.

Sobre o tema valida a contribuicdo de Crisafulli citado por Ferrari (2001) que lhes
sustentou a juridicidade (e a eficicia, ainda que reduzida), argumentando que enunciam
verdadeiras normas juridicas e, por isso, sdo tdo preceptivas como as outras; regulam
comportamentos publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre as matérias que Ihes sao
objeto, sendo, nesse limite, vinculantes, como consequéncia da eficacia formal prevalecente
da fonte (a constituicdo), no que respeita as leis ordinarias, pelo que estas, se anteriores e
contrarias, ficam invalidadas; se posteriores e conflitantes, sdo inconstitucionais.

Assim, incumbe ao Estado observar e atender o comando diretivo da norma
programatica, cuja adesdo ndo é facultativa, mas, ao contrario, obrigatorio e vinculativo, e a
sua inobservancia gera até mesmo a inconstitucionalidade por omisséo.

Para Canotilho citado por Silva (1999, p. 144), as normas programaticas regulam
comportamentos publicos e sdo tdo eficazes como qualquer outra norma. A sua disciplina

[acrescenta] “é obrigatoria e as diretivas por ela definidas, longe de serem meros convites para
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legislar, assumem o carater de verdadeiras imposi¢cdes constitucionais de ‘actividade
legiferante’”.

Nesse sentido, os comandos e fins positivados em normas programaticas sdo
imperativos e a fonte desta imperatividade é a propria Constituicdo. Se as providéncias
institucionais para a completa realizagdo dos objetivos destas normas ndo forem tomadas,
deve-se fazer uso dos instrumentos processuais como a inconstitucionalidade por omisséo e o
Mandado de Injuncdo. Mas isso ndo retira a eficacia destas normas, admitindo-se, contudo,
um grau menor de eficacia, ou um minimo de eficacia, dado a vinculacdo a uma normatizacéo
futura.

Abandonando, portanto, a teoria classica e aderindo a teoria contemporanea, as normas
programaticas deixam de ser encaradas como simples programas, declaracBes, promessas
futuras ou apelo ao legislador, passando a ter valor juridico imperativo idéntico a outras
normas da Constituicdo, até porque encerram direitos fundamentais sujeitos ao principio da
maxima efetividade (Art. 5°, § 1°, CF/88).

Ainda como rebate a critica da ineficacia, finaliza Silva:

Qualquer que seja, porém, a expressdo utilizada, o certo é que sua vinculatividade
vem sendo mais e mais reconhecida. Significa que o fato de dependerem de
providéncias institucionais para sua realizacdo ndo quer dizer que ndo tenham
eficacia. Ao contrério, sua imperatividade direta é reconhecida, como imposi¢do
constitucional aos 6rgéos publicos (Ibid., p. 155).

Nesse sentido, se for ferida a prospeccdo futura em relacdo ao comportamento do
Poder Legislativo ao editar leis integradoras, manifesta-se inconstitucional a lei criada,
estabelecendo um dever de agir para o legislador ordinario no que tange ao conteudo da
norma a ser criada.

Como sintese do pensamento acima manifestado, o conteddo das normas
programaticas, que estabelecem programas de acdo governamentais e direitos subjetivos a
prestacdes publicas ndo afeta ou descaracteriza a sua natureza juridica que é de norma
constitucional imperativa. A sua especificidade vai influir apenas no grau de eficacia das
situacOes juridicas por ela geradas, considerando ainda a discricionariedade do legislador ao
editar as normas integrativas.

De qualquer forma a eficacia, mesmo reduzida, das normas programaticas cria
situagBes juridicas subjetivas aos potenciais beneficidrios das normas, que poderdo ser
consagradas em decisdes judiciais onde os aplicadores poderdo fazer uso de métodos ou

processos de integracdo das normas como a analogia, 0s costumes, os principios gerais do
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direito e a equidade. Ou, no dizer de Moro (2001), os elementos ndo-textuais a que o juiz pode
recorrer.

Fala-se, portanto, em processo de concretizacdo legislativa e concretizacdo judicial. Os
juizes devem atuar no trabalho de conferir maxima efetividade as normas constitucionais de
cunho programaético, libertando-se de certas nogdes arraigadas de atuar dentro de limites do
razoavel.

No tocante a critica sobre a auséncia de imposicdo de um direito subjetivo positivo,
vale tecer alguns comentarios.

Na visdo tradicional do direito privado o direito subjetivo comporta uma exigéncia
plena, imediata e direta do cumprimento de um dever juridico. Corresponde o direito
subjetivo ao poder de acdo que, com base no direito objetivo, destina-se a satisfacdo de um
interesse tutelavel pelo Poder Judiciario.

Nesse ponto repousa o0 problema ora enfrentado. Os preceitos juridicos, os fins e
programas trazidos pelas normas programaticas estabelecem para o Estado o dever de realizar
certas atividades, ou seja, configuram ou ndo um direito subjetivo?

Ndo had duvidas em aceitar que em face das normas programaticas pode ser
identificado um direito subjetivo negativo ao impor ao Poder Publico ou aos particulares a
abstencdo da pratica de atos contrarios aos “programas de a¢do” ditados pela norma.

Como as normas programaticas ndo prescrevem uma conduta para a obtencdo do bem
juridico descrito na regra ndo existe um dever juridico correspondente a um direito subjetivo.

Conforme ensinamento de Barroso:
delas ndo resulta para o individuo o direito subjetivo, em sua versdo positiva de
exigir uma determinada prestacdo. Todavia, fazem nascer um direito subjetivo
“negativo” de exigir do Poder Publico que se abstenha de praticar atos que
contravenham os seus ditames (BARROSO, 1993, p. 121).

Nesse sentido como as normas programaticas ndo definem de modo suficiente o
contedldo ou a extensdo do interesse, a eficacia conferida seria de invalidar os
comportamentos e condutas do Estado contrarias aos fins previstos no direito objetivo
gerando, portanto, um dever de abstencdo, ou seja, um direito subjetivo exclusivamente na
versao negativa.

O direito subjetivo negativo corresponde ao efeito negativo das normas programaticas,
onde a exigéncia imposta seria de paralisar a eficacia de toda a disposi¢do normativa contraria
aos principios e fins por elas preordenados. Porém, outras situacdes juridicas podem ser

extraidas das normas programaticas. E possivel obtermos direitos subjetivos também na
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versdo positiva, investindo os jurisdicionados em prestacdes positivas desfrutaveis de forma
direta e imediata, carecendo ou ndo a norma de regulamentagéo integrativa.

Afirma-se, portanto, que ao lado da eficacia negativa caracteristica das normas
programaticas, Vverifica-se situacdes juridicas plenamente sindicaveis, podendo o
jurisdicionado exigirem do Estado a entrega de prestagdes materiais positivas, numa perfeita
relacdo de direito e dever juridico correlato que caracteriza o direito subjetivo.

Situa-se, a titulo de exemplificacdo, o caso do artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988 que afirma que: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado”, e o artigo 205 do
mesmo diploma ao afirmar que: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado”. Em tais
dispositivos o proprio legislador constituinte estabeleceu um dever juridico para o Estado,
qual seja o cumprimento das tarefas satde/educacéo, criando aos beneficiarios da norma um
direito subjetivo publico de exigibilidade imediata.

Ademais, ndo importa se as normas constitucionais acima necessitam ou ndo de
complementacdo legislativa. O acesso a educacdo e a saude, como outros direitos
fundamentais, constituem expressdo da dignidade da pessoa humana devendo a obrigacédo
estatal ser concretizada quer através do oferecimento de vagas em instituicbes publicas ou, na
falta, em institui¢fes privadas.

O mesmo ndo se pode dizer em relacdo as normas programaticas previstas no artigo
170 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelecem os principios da ordem econdmica
como a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a reducao
das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego.

Os principios insertos neste dispositivo asseguram protecéo geral, de forma indivisivel
a todos que estdo submetidos a forca hierarquica da Constituicdo, sem qualquer delimitacao
guanto ao objeto ou extensdo da norma. Assim, conferem protecdo a interesses gerais e nao
outorgam direitos subjetivos aos beneficiarios que apenas poderdo fazer uso desta norma para
assegurar que politicas ou programas desenvolvidos pelos Poderes Publicos em favor da
ordem econémica sigam estritamente os principios ditados pelo legislador constituinte. Trata-
se da eficacia negativa das normas programaticas.

Assim, quando a norma programaética cuidar de um simples programa, uma orientacao
aos Poderes constituidos, ou uma acgdo futura, havera a possibilidade do exercicio de um
direito subjetivo apenas na versdo negativa, isto é, a exigibilidade opera-se no sentido de
exigir que 6rgdos estatais ndo atuem de forma contraria a diretriz tracada pelo legislador.

Porém se a norma, apesar da natureza programatica, cria um dever de agir ao Estado,

obrigando-o a fazer a entrega de prestacbes materiais aos particulares, mesmo custosas, 0
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direito subjetivo imp&e-se até mesmo como forma de assegurar a vida com dignidade. Tal
afirmacdo refere-se as normas constitucionais que disciplinam o direito a saude e a educacé&o.

Por fim, a critica sobre a inoperancia das normas programaticas repousa ainda no fato
das normas que a consagram sdo dotadas de conceitos juridicos indeterminados, com
densidade normativa baixa. Este argumento, como o0s demais acima refutados, ndo tem carater
absoluto e no retira a imperatividade das normas e tampouco a sua eficacia.

Silva (1999) trata do tema e afirma ser um grande problema a busca de mecanismos
constitucionais para superar o carater abstrato e incompleto das normas programaticas, posto
que se utilizando de termos vagos, genéricos, fluidos, podem criar Gbices a sua concretizacéo,
tornando-se inoperantes na pratica.

Porém, mesmo que os conceitos sejam fluidos, abstratos, o que dificulta a obtencéo de
seu significado, é certo que eles protegem um conteddo minimo. A utilizacdo de conceitos
indeterminados ndo retira a eficacia das normas programaticas, mas podem pontuar dividas
sobre a sua extensdo normativa.

Mesmo que se admita que interesse publico, pobreza, dignidade da pessoa humana
podem ter certa dose de imprecisdo, é certo que tal fato ndo retira o sentido da norma. Ora,
conceito vago ndo significa dizer que 0 mesmo néo possui especificacdo legal.

Esses conceitos sdo comuns em regras e normas que definem direitos sociais (direitos
de todos, dever do Estado), mas todos eles desfrutam de um ndcleo significativo estreme de
duvidas.

Falar em dignidade da pessoa humana significa dizer que todos devem ter uma vida
digna, e o Estado deve propiciar essa condi¢cdo por uma infinidade de medidas. Essa opcao é
tarefa politica, mas todas elas devem conduzir a uma vida com dignidade, quer através do
acesso a salde, a educacdo, ao trabalho, a moradia.

A regulamentacdo dos meios para atingir o fim colimado realmente é tarefa legislativa,
sendo o cidaddo credor de tal atividade. Mas o Estado ndo pode deixar de agir sob o
argumento de que a imprecisdo dos termos torna inoperante a norma.

Mesmo as normas que contém termos imprecisos e vagos possuem um nucleo, em
tese, sindicével, a partir do qual o legislador deve agir se a norma exigir uma integracdo. Mas
isso ndo afeta a eficacia juridica da norma. Apenas torna necessaria a regulamentacéo para
melhor definir seu objeto e sua abrangéncia.

Como adverte Mello, a imprecisdo ou fluidez das palavras utilizadas em certos

dispositivos constitucionais nao
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Ihes retira a imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua significacdo.
Supor a necessidade de lei para delimitar este campo, implicaria outorgar a lei mas
forca que a Constituicdo. E puramente ideoldgica — e ndo cientifica — a tese que faz
depender de lei a fruicdo dos poderes ou direitos configurados em termos algo
fluidos (MELLO, 1981, p. 245).

Ademais, a utilizacdo de termos ou conceitos juridicos indeterminados tem sua
importancia na medida em que permitem a abertura da Constituicdo e refletem, de acordo com
um determinado momento historico, “os valores essenciais de uma sociedade, conferindo
elasticidade ao ordenamento constitucional, [...]” de acordo com Ferrari (2001, p. 204).

Assim, imprecisao e fluidez ha, mas tais defeitos ndo sdo absolutos ao ponto de negar
a aplicacdo da norma. Assim, dentro de um sistema juridico dotado de regras, principios,
valores, uma norma ndo pode ser interpretada isoladamente, mas sim em conjunto com as
demais normas, de forma sistematica, de onde vai se extrair um minimo de significado as
palavras vagas.

Nesse ponto cabe ao Poder Judiciario verificar se este minimo foi observado, e se a
interpretacdo dada ajusta-se ao fim determinado pela norma programatica. Alerta-se para o
compromisso do Poder Judiciario em aplicar as normas de acordo com a maxima efetividade
que deve ser conferida as normas que ditam direitos fundamentais.

A fruicdo de direitos subjetivos positivos através de normas programaticas torna-se
ainda mais complexa e de dificil solucdo ao considerar-se que o maior nimero delas incorpora
direitos sociais, cuja realizacdo depende de prestacdes faticas e sujeitas ao obstaculo da
reserva do possivel.

Assim, podemos vislumbrar que o direito social salde tratado no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988 encerra norma programatica dotada de eficacia positiva e cria

para o destinatario da norma um direito publico subjetivo.
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4 PRINCIPAIS PRINCIPIOS E DIREITOS LIGADOS A SAUDE

4.1 Conceito de principios

Principio, palavra derivada do latim, (principium, principii) que significa, segundo
Cunha (2001, p. 635), “fonte”, “origem”, “base”. Em linguagem leiga ¢ o ponto de partida de
um comeco qualquer (Ibid., p. 635). O magistério de Carvalho (1991, p. 90) ensina que eles
“sao linhas diretivas que informam e iluminam a compreensdo de segmentos normativos,
imprimindo-lhes um carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado
feixe de normas”. No ordenamento juridico, hé principios implicitos e expressos, ndo havendo
supremacia exceto em relacdo ao principio da certeza do direito, que estd acima de todos 0s
principios, a fim de garantir a convivéncia social organizada. Canotilho (1993, p. 173)
considera “principios juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que uma recepgdo expressa ou

implicita no texto constitucional”. Para Bastos:
s8o os principios constitucionais aqueles valores albergados pelo Texto Maior a fim
de dar sistematizacdo ao documento constitucional, de servir como critério de
interpretagdo e finalmente, 0 que é mais importante espraiar os seus valores,
pulveriza-los sobre todo 0 mundo juridicos (BASTOS, 1999, p. 154).
Representante maior do positivismo juridico, Hans Kelsen produziu vasta obra,
notadamente a Teoria Pura do Direito. Muitos seguidores surgiram no Pais e, assim, segundo
Machado (1989, p. 11), “para os positivistas, o principio juridico nada mais ¢ do que uma
norma juridica. Ndo uma forma juridica qualquer, mas uma norma que se distingue das
demais pela importancia que tem no sistema juridico. Os principios constituem a estrutura do
sistema juridico. Os principios juridicos sdo os vetores do sistema”. Fazendo uma comparagdo
do sistema juridico a um grande edificio, onde os principios do sistema juridico correspondem
aos alicerces e as vigas mestras do edificio, os quais desempenham papel mais importante que
as janelas.
Assim, a supressdo ou a troca das janelas em nada altera o edificio; todavia, uma
simples fratura nos alicerces podera gerar a sua destrui¢do total, 0 mesmo acontecendo com o
sistema juridico se ocorresse a eliminacao dos principios. Trilhando o pensamento de Kelsen,

bem como o magistério dos estudiosos citados, Carrazza entende que:

principio juridico é um enunciado ldgico, implicito ou explicito que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢édo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas
juridicas que com ele se conectam (CARRAZA, 1999, p. 30).



29

Prosseguiremos analisando o direito a saude em face aos principios da dignidade da
pessoa humana e o direito que dai exsurge, qual seja, 0 minimo existencial, bem como o

principio da reserva do possivel.

4.2 O principio da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial

Quando se fala no tema da salde, relaciona-se o assunto, logo, ao conceito de
dignidade humana. Nesse contexto, devemos tentar identificar o conteddo minimo de tal
expressdo, pois contém valores metajuridicos, por ser bastante ampla e genérica. O objetivo é
procurar elementos que esbocem sua figura no &mbito juridico constitucional. Assim, pode-se
dizer que dignidade da pessoa humana veicula, entre outros, o seguinte valor: todo ser
humano é uma pessoa, dotado de personalidade, com direitos e deveres, membro da sociedade
em que vive e merecedor de uma existéncia humana, e ndo subumana. Esta afirmacéo implica
disponibilizacdo, a cada pessoa, de condi¢cbes minimas de sustento proprio e de relacionar-se
com a sociedade em que vive.

O Estado, responsavel pelo implemento dessas condi¢cbes minimas de dignidade, deve
agir de forma positiva, por meio de prestacdes materiais, a fim de concretizar os direitos
fundamentais sociais. Por sua vez, é na dignidade da pessoa humana que se encontra o rol de
direitos considerados vitais a todos os seres humanos.

Esses direitos vitais, que devem ser resguardados pelos direitos fundamentais sociais,
a doutrina denomina de minimo existencial.

Para Treisch apud Leivas, 0 minimo existencial tem a seguinte definig&o:

Parte do consumo corrente de cada ser humano, seja crianga ou adulto, que é
necessario para a conservacdo de uma vida humana digna, o que compreende a
existéncia de vida fisica, como a alimentacdo, vestuario, moradia, assisténcia de
salde, etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como
educacdo, sociabilidade, etc. (LEIVAS, 2006, p. 135).

Ou nas palavras de Torres (2001, p. 266) “o conjunto formado pela selecdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais considerados mais relevantes, por integrarem o nucleo
da dignidade da pessoa humana”.

O minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prdpria, sua sede principal
encontra-se no principio da dignidade humana, mas devemos procura-lo também, segundo
Torres (2001), na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do devido
processo legal, da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e

privilégios do cidadao.
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A dignidade humana, ainda, segundo Torres (Ibid., p. 267), “e as condi¢des materiais
da existéncia ndo podem retroceder aqguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, 0s
doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.

Assim, o minimo existencial seria composto por condi¢bes materiais basicas e
prestacdes positivas (sociais) que sejam consideradas efetivamente indispensaveis para a vida
com minima dignidade, como podemos destacar a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a
salide tanto a preventiva (vacina¢do) quanto a curativa, e a educacao basica.

O minimo existencial viabiliza a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
principalmente o0s encartados no artigo 6° da Constituicdo Federal, eis que estdo,
especialmente, ligados aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Reforcando o que foi exposto a respeito desse topico Cleve leciona:

O conceito de minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do minimo
altimo, aponta para uma obrigacdo minima do poder publico, desde logo sindicéavel,
tudo para evitar que o ser humano perca sua condi¢do de humanidade, possibilidade
sempre presente quando o cidaddo, por falta de emprego, de salde, de previdéncia,
de educacdo, de lazer, de assisténcia, vé& confiscados seus desejos, vé combalida sua
vontade, vé destruida sua autonomia, resultando num ente perdido num cipoal das
contingéncias, que fica @ mercé das forcas terriveis do destino (CLEVE, 2003, p.
27).

Vé-se, pois, que o principio da dignidade da pessoa humana esta entrelacado de forma
intrinseca a no¢do de minimo existencial.

E neste sentido que os minimos vitais “tém uma implica¢do politica inovadora na
medida em que permitem a discussdo da justica geral e da justica distributiva” (LOPES, 1998,
p. 127). Desse modo, devem ser reconhecidos como posicées juridicas subjetivas passiveis de
ter sua satisfagéo exigida.

Desta feita, caso o Estado, que é responsavel pela implementagdo dos direitos
fundamentais sociais, que sdo essenciais para que os seres humanos usufruam de um padrédo
minimo de dignidade, ndo cumpra com a sua obrigacdo constitucional, & permitido ao Poder
Judiciario atuar e conferir a protecédo ao individuo.

Apenas a titulo de complementacao, cite-se que esta atuacdo do Poder Judiciario ndo
se da Unica e exclusivamente em prol dos cidaddos, mas também no sentido de se concretizar
a propria Constituicio Federal. E neste ambito que, “mais que a viabilidade de se admitir

direitos fundamentais sociais a prestacbes materiais, existe verdadeira prioridade quanto a

efetivacao de tais direitos no sistema constitucional patrio” (CARVALHO, 2006, p. 230).
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4.3 O minimo existencial a salde

Como apresentado no topico anterior, o artigo 6° da Constituicdo Federal contém um
rol de direitos que constituem em um minimo vital, direitos esses que sdo essenciais para que
0 ser humano desfrute de uma vida digna.

Ao prescrever esses direitos como um minimo existencial, o legislador constituinte
originario objetivou dar a todos os seres humanos que vivem em nosso Pais uma melhor
condicéo de vida.

Nota-se que o ser humano tem o direito, e 0 Estado o dever, a preservacdo da vida.
Mas nio ¢ a vida pura e simplesmente no sentido de existéncia. E a preservacio da vida como
um direito fundamental, ¢ a garantia a uma vida digna. Isso porque o ser humano “reclama
condi¢cdes minimas de existéncia, existéncia digna conforme os ditames da justica social”
(SILVA, 1998, p. 92).

O direito a vida é condicdo essencial para o exercicio de todos os demais direitos
fundamentais, ndo havendo como alguém exercer o direito a liberdade, ao livre acesso ao
judiciario ou a propriedade sem que antes tenha assegurado o direito a vida.

E nesse ponto que a saude e a vida estdo estritamente ligadas. Em jarg&o popular, vida
e saude sdo as duas faces de uma mesma moeda, pois a consequéncia final da auséncia de
salde é a morte, que é o oposto da vida.

Por essa posicao de supremacia ao lado do direito a vida humanamente digna é que a
salde se revela o mais importante dos direitos expostos no artigo 6° da Lei Maior,
constituindo, indubitavelmente, o minimo existencial a saude.

Além do direito a vida humanamente digna, a salde estd condicionada a outros
direitos, como a alimentacdo, a moradia, a educacdo, o saneamento basico, 0 meio ambiente,
o trabalho e o lazer.

Nesse sentido, transcrevemos o artigo 3° e seu paragrafo unico da Lei n. 8.080, de 19
de setembro de 1990 (Lei Organica da Saude):

Art. 3°. A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda,
a educacdo, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; 0s niveis
de saude da populagdo expressam a organizacao social e econdmica do Pais.
Paragrafo Gnico. Dizem respeito também & salde as agdes 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.

Por conseguinte, 0 minimo existencial a saude abrange ndo apenas a auséncia de
doencas, mas o completo bem-estar fisico, mental e social. Mais um quesito que comprova a

sua condicdo de piso vital minimo. Ainda, nesse sentido:
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O direito a satde nao significa, apenas, o direito de ser sdo e de se manter sdo. Ndo
significa apenas o direito a tratamento de salde para manter-se bem. O direito a
salde engloba o direito a habilitacdo e a reabilitacdo, devendo-se entender a salde
como o estado fisico e mental que possibilita ao individuo ter uma vida normal,
integrada socialmente (ARAUJO, 1997, p. 47).
Diante de tdo precioso preceito, o Estado deve agir de forma a socorrer todos 0s
cidadaos, independente de sua classe social, prestando toda a assisténcia necessaria, sob pena
de estar violando néo sé o direito fundamental a vida, mas todos os direitos fundamentais.

Desse modo:

Como conseqliéncia [sic] primeira do direito a saude (direito de estar sdo), deve-se
agregar o direito a prevencdo de doencas (direito de permanecer sdo). Assim, 0
Estado é responsavel, tanto por manter o individuo sdo, desenvolvendo politicas de
salide, como para evitar que ele se torne doente. O direito & prevencdo de doencas é,

consequentemente [sic], parte do direito a satde (Ibid, 1997, p. 46-47).

Sintetizando, a Constituicdo Federal, em seu artigo 6° combinado com o artigo 196,
prescreve de forma taxativa que a salde constitui-se em um minimo existencial, um piso vital
minimo de forma que deve ser implementado e concretizado pelo Estado, propiciando aos

seres humanos uma vida com dignidade e em condicGes de igualdade.

4.4 O principio da reserva do possivel

E sabido que o direito social saide exige, para sua realizacdo, prestacdes positivas por
parte do Estado. A par dos escassos recursos, dada a crescente demanda por esse direito, bem
como outros da mesma espécie como o direito a educacdo, a moradia etc., cabe a
administracdo publica o gerenciamento desses recursos (AMARAL, 2001). Assim, a
efetivacdo dos direitos sociais estaria limitada por pardmetros de ordem financeira, ou seja, a
chamada reserva do possivel, que seria um limitador fatico e também juridico a efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais.

O principio da reserva do possivel, em apertada sintese, regula a possibilidade e a
extensdo da atuacdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos sociais e
fundamentais, tais como o direito a satde, condicionando a prestacdo do Estado a existéncia
de recursos publicos disponiveis.

Doutrinariamente se faz distincdo entre a reserva do possivel fatica e a reserva do
possivel juridica. Gouvéa (2002?) ensina que reserva do possivel fatica é o contingenciamento
financeiro a que se encontram submetidos os direitos prestacionais. Muitas vezes, 0S recursos

financeiros até existem, porém nao ha previsdo orcamentaria que os destine a consecucao
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daquele interesse, ou licitacdo que legitime a aquisicdo de determinado insumo: é o que se
denomina reserva do possivel juridica.

Acerca, ainda, da reserva do possivel Lima expde que:

Trata-se de um conceito oriundo da Alemanha, baseado em paradigmaética decisdo
da Corte Constitucional Federal, no julgamento do famoso caso numerus clausus
(BverfGE n° 33, S. 333), em que havia a pretensdo de ingresso no ensino superior
publico, embora ndo existissem vagas suficientes, com espeque na garantia da Lei
Federal alema de liberdade de escolha de profissao.

No julgamento da lide ora em analise, firmou-se o posicionamento naquele tribunal
de que o individuo s6 pode requerer do Estado uma prestacdo que se dé nos limites
do razoavel, ou seja, a qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua

fruicio (LIMA, 2001).

A reserva do possivel € uma contingéncia de ordem econdmica que ndo se pode
ignorar. E um obstaculo a concretizagéo do direito a satde, mas obstaculo transponivel.

Veja-se, nesse sentido, a ponderacao de Moro:

A reserva do possivel constituiu, portanto, severo obstaculo para o desenvolvimento
e efetivacdo judicial dos direitos a prestagdes materiais, estatais ou privadas. N&o se
trata, contudo, de barreira intransponivel. (...) Ndo sem dificuldades e mediante
recursos a dados empiricos, é possivel verificar quais prestacGes materiais, e em que
grau, séo de possivel atendimento (MORO, 2001, p.98).

Deve-se receber o argumento da reserva do possivel com reservas, licdo passada por
Sarlet (2005), para ele, levar a sério a reserva do possivel significa que cabe ao poder publico
0 6nus da comprovacdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de recursos, levando
ainda em conta o disposto no art. 5°, § 1° da CF, segundo o qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

As solucgbes, para superacgdo da reserva do possivel, devem ser buscadas na medida em
gue se potencializa a eficacia dos direitos fundamentais a luz do tratamento constitucional.
Nesse sentido, nem a impossibilidade circunstancial da implementacdo de um direito social o
despira da natureza de direito fundamental, até porque os pressupostos ou atributos que lhe
sdo inerentes, entre eles a aplicabilidade direta e o carater absoluto, sdo apenas consequéncias
de sua aplicacéo e ndo condi¢des para o reconhecimento dessa natureza de direito.

Assim, o poder vinculativo dos direitos fundamentais é o ponto inicial para a plena
eficacia dos direitos sociais, servindo também de norte superador dos obstaculos que limitam
a sua sindicabilidade.

Quanto aos custos, 0 argumento da reserva do possivel, que tem origem no direito
comparado, principalmente o direito alemao que inclusive nega o carater fundamental dos
direitos sociais, sempre podera ser utilizado pelo Estado para justificar sua omissdo em

cumprir politicas sociais.



34

Ora, é muito fécil e cbmodo aos Poderes constituidos em nagdes de terceiro mundo,
por exemplo, atribuir & escassez de recursos e a politica monetéaria a responsabilidade pelo ndo
cumprimento de direitos e politicas sociais.

Trata-se entdo de maximizar 0s recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel.

Levar direitos a sério €, segundo Sunstein e Holmes (1999), levar a sério o problema
da escassez — taking rights seriously means taking scarcity seriously.

O argumento dos custos dos direitos sociais que vé a efetivacdo dos direitos sociais,
econOmicos e culturais dentro de uma “reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia aos
recursos econémicos, deve ser ultrapassado na medida em que recursos podem ser obtidos ou
retirados em outras areas menos essenciais a dignidade do homem.

Sabe-se também que a captacdo de recursos para formar o orcamento é permanente, ou
seja, ndo cessa nunca, de forma que ndo serdo completamente exauridos podendo inclusive a
despesa que ficou fora da escolha alocativa ser assumida por um orgamento posterior.

Se for verdade que hd menos recursos do que o necessario, também é verdade que o
Estado gasta muito mal os recursos disponiveis. Ndo ha controle eficaz dos gastos publicos, a
corrupc¢do solapa os Poderes Publicos e as decisdes alocativas ndo sdo organizadas sob um
critério de justica distributiva.

Nota-se que apesar do superdvit na arrecadacdo, o Brasil investe pouco na &rea de
direitos sociais como a salde publica, que se trata do direito mais intimamente ligado a vida e
a dignidade da pessoa humana.

Interessante nessa Vvisdo a posicdo arrojada defendida pelo Professor Andreas Krell
citado por Giovani Bigolin que proclama a “falacia da reserva do possivel” e assim manifesta-

se quanto a questdo dos recursos escassos:

Se os recursos ndo sdo suficientes, deve-se retirad-los de outras areas (transportes,
fomento econémico, servicgo da divida) onde sua aplicacdo ndo esta tdo intimamente
ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade e satide. Um
relativismo nessa area poderia levar a ponderagdes perigosas e anti-humanistas do
tipo “por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?”, etc. (KRELL
apud BIGOLIN, 2004).

A reserva do possivel é plenamente superavel devendo o Estado procurar, ao gastar 0s
recursos de que dispde atender prioritariamente um conjunto de prestacdes basicas 0 minimo

existencial, dentre elas destacamos as voltadas a salde.
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5 ATUACAO JURISDICIONAL NA CONSECUCAO DO DIREITO A SAUDE

5.1 Breve incursao introdutoria

A relevancia da atuagdo do Poder Judiciario no tocante a efetivagdo do direito & saude
é fruto da mudanca ocorrida com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que exigiu dos
Juizes uma mudanca de interpretacdo desse direito, juntando-se a isso as Leis
infraconstitucionais que regulamentaram, ainda de modo ndo completo, os referidos
dispositivos constitucionais referentes ao direito a saude, fato este verificado por Sarlet e
Figueiredo (2008) que tracam um paralelo entre a evolucdo das politicas publicas e o
desenvolvimento das acdes de efetivacdo do direito a saide nos 20 anos transcorridos desde a
promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, afirmando que: “Na verdade, a jurisprudéncia
ainda interpretava o direito a satide com ‘6culos’ de um passado recente, em que a saude ndo
constava do elenco dos direitos fundamentais explicitos, sem atentar para as possibilidades do
novo regime constitucional instaurado(...)(Ibid, 2008)”.

Fruto desse “novo regime constitucional instaurado” ¢ que atualmente ¢ fato
incontroverso a exigibilidade do direito social satde através do ingresso de acdo judicial pelo
titular desse direito que busca obter determinadas prestacbes estatais como forma de
concretizd-lo, quando o servico ndo estd sendo devidamente prestado. Também é
inquestionavel o dever que tem o Poder Executivo Federal, Estadual e Municipal de investir
pelo menos o minimo constitucional previsto para a satde, sob pena de incorrer em flagrante
inconstitucionalidade a ensejar, inclusive, a possibilidade de intervencdo, conforme previsto
no art. 34, VII, "e" (intervencdo da Uni&o nos Estados) e art. 35, 11l (intervencdo dos Estados
nos Municipios), ambos da Constitui¢do Federal.

No entanto, o cerne da questdo é saber quais e em que medida as prestacdes podem ser
exigidas e até onde pode o Judiciario conceder e fazer concretizar tal direito em face do Poder
Executivo.

Ressalte-se que a questdo da judicializacdo da satde expressa reivindicacfes e modos
de atuacdo legitimos de cidaddos e instituicGes, para a garantia e promocéao dos direitos de
cidadania amplamente afirmados nas leis internacionais e nacionais, ou seja, ndo envolve
apenas aqueles que operam o direito, mas também profissionais e instituicbes das mais
diversas areas, como entidades publicas, gestores, profissionais da salde e a propria sociedade

como um todo, que é a principal destinataria do direito a satde.
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O processo judicial calcado no direito constitucional salde, individual e coletivo,
contra os Poderes Publicos, teve inicio na década de 90, com as reivindicacGes das pessoas
acometidas com o virus HIV/Aids que buscavam medicamentos e procedimentos médicos que
Ihes propiciassem uma qualidade e expectativa de vida maior e melhor.

De 14 para ca a demanda judicial individualizada relacionada a procedimentos e
insumos de sadde contra entes pablicos teve um crescimento exponencial. E interessante notar
que a intensidade da demanda judicial das pessoas com HIV/Aids sofreu acentuada reducéo,
se comparada a de outras doencas (MESSEDER et al., 2005).

Como reflexo do crescimento exponencial das demandas judiciais relacionadas as
prestacdes de salde aportaram, no Supremo Tribunal Federal (STF), varios pedidos de
suspensdo de seguranca, de suspensao de liminar e de suspensdo de tutela antecipada visando
suspender medidas cautelares que determinaram o fornecimento dessas prestacdes.

Toda essa demanda judicial fez com que em cinco de margo do ano de dois mil e nove,
0 entdo Presidente do STF, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, convocasse a audiéncia publica
de n° 4, tendo como finalidade debater os seguintes assuntos relacionados a saude:
responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a saude; obrigacdo do Estado
de fornecer prestacdo de salde prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou
sem que o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica; obrigacdo do Estado
de custear prestacfes de salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes; obrigacao
do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais ndo registrados na
ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; obrigacdo do Estado de
fornecer medicamento néo licitado e n&o previsto nas listas do SUS; fraudes ao Sistema Unico
de Saude. Alem desses temas discutiu-se lesdo & ordem publica, seguranca e economia todos,
logicamente, tendo como pano de fundo a satde publica.

O debate auxiliou e muito na definicdo de critérios 0s mais objetivos possiveis para
servir de norte tanto para o Judiciario quanto para Administracdo Publica na concretizagdo do
direito social saude.

Especificamente em relacdo ao Poder Judiciario a definicdo desses critérios, vistos
mais adiante, além de servir de norte para sua atuagdo, visam evitar a prolacdo de decisdes
desconectadas da realidade atual e a0 mesmo tempo fornecer subsidios aos magistrados para
responder de forma célere as pretensdes, que envolvem a salde, deduzidas perante eles,
evitando assim 6&nus desnecessario para administracdo publica e para o cidaddo que por
motivos diversos ndo tem condi¢des de litigar judicialmente, mas arca com o 6nus da reserva

do possivel.
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Observa-se ainda que iniciativas como esta do Supremo Tribunal Federal de realizar
uma audiéncia publica sé para tratar do direito & saude, além de objetivar o que foi relatado
anteriormente, mostra um indicio de mudanca cultural importante, pois privilegiou o debate
interdisciplinar na solucdo de um problema que o aflige, ou seja, o Poder Judiciario ndo se
fechou em si mesmo na busca da solugdo do problema foi abeberar-se do conhecimento de
outras areas do saber humano para resolvé-lo. Nesse sentido vale anotar o que escreveram

Sarlet e Figueiredo:

o0 Judiciario tem sido cada vez mais chamado a arbitrar a solucdo para os inimeros
conflitos concretos sobre o direito a saide e, ndo podendo responder com o non
liquet, alargou suas hipoteses de intervencdo direta e controle, inclusive sobre as
politicas publicas, podendo-se até mesmo falar, em hipdteses mais extremas, de uma
hipertrofia jurisdicional nesta seara — 0 que hoje vem sendo substituido pela busca
de critérios préaticos e objetivos para a aferi¢do das pretensbes formuladas, num claro
resgate do sentido da nocdo de jurisprudéncia, com destaque para o didlogo
interdisciplinar (principios da Bioética, ‘medicina de evidéncias’, critérios para o
uso racional de medicamentos)(SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

5.2 Limites de atuacao do judiciario referentes ao direito a saude

Imaginar que o Poder Judiciario possa, através das suas decisdes, resolverem todos 0s
empecilhos que barram a concretizacdo plena do direito social salide é engano, da mesma
forma equivocam-se quem defende que a atuacdo do Poder Judiciario, nesse sentido, deveria
ser mais comedida a ponto da irrelevancia. Entretanto, mostra-se acertado sabermos onde
procurar as balizas de atuacdo do Judiciario para evitar um proceder exacerbado ou muito
timido.

Barroso (2007) faz criticas a excessiva judicializacdo da implementacdo de direitos
prestacionais. Inicia apontando o carater programéatico da norma de direito a salde que,
conforme expresso na Constituicdo Federal sera oferecido através de politicas sociais e
econbmicas e ndo por decisbes judiciais. Por conseguinte, segundo o renomado jurista, é o
Executivo que tem a melhor visdo ndo so dos recursos, mas também das necessidades para
otimizar os gastos com a saude publica. Ademais, segundo, ainda, o referido autor, se a
prépria Carta Maior assegurou aos eleitos pelo voto popular (legitimidade democratica) a
prerrogativa de gerir 0s recursos publicos seria impropriedade proceder-se de forma diversa.
Suscita, ainda, a mais comum das criticas, a financeira, revestida da ja referida reserva do
possivel. Dentre outras questdes aponta também que decisdes judiciais que impliqguem em
fornecimento de medicamento provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica e, por
fim, se o Judiciario assume tal postura termina por privilegiar tdo somente aqueles que tém

acesso qualificado a Justica em detrimento dos demais.
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Em que pese a renomada posi¢édo, discordamos, com o devido respeito. Por certo ndo é
atribuicdo institucional do Poder Judiciario implementar politicas pablicas, eis que tal funcéo
é propria do Legislativo e Executivo. Entretanto, no caso concreto, de forma ponderada e
criteriosa, deve o Judiciario refutar o descumprimento das obrigacdes da Administracdo
Publica, mormente quando qualquer acdo/omissdo implicar na ineficicia de direitos
constitucionalmente assegurados, mesmo que tais direitos sejam inerentes as normas ditas
programaticas. O proprio STF ja se posicionou acerca da plausibilidade de “intervencéo” do
Judiciario, sem que isto implique na alegada violagéo a separacdo dos poderes. Destacamos a

ementa da ADPF onde restou consignada a referida possibilidade:

Argiicdo [sic] de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario em
tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipdtese de
abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional atribuida
ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformagdo do Legislador. Consideragdes em torno da clausula da ‘reserva do
possivel’. Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade
instrumental da Arglicéo [sic] de Descumprimento no processo de concretizagéo
das liberdades positivadas (Direitos Constitucionais de Segunda Geracdo) (BRASIL,
STF, ADPF 45/DF).

J& Barcellos, analisando o que chama de "sindicabilidade judicial do direito a saude",

destaca que:

Em primeiro lugar, parece fundamental construir um rol béasico de prestacbes em
matéria de salde — ainda que historico e, portanto, aberto a novas discussdes que
considerem as alteragdes prdprias das circunstancias faticas e juridicas -, que possa
ser identificado com a ideia de minimo existencial. Em segundo lugar, serd possivel
minimizar os efeitos colaterais indesejados associados a uma apreciagdo puramente
individual do tema da salde na medida em que se incremente a discussdo
jurisdicional da matéria por meio de demandas coletivas e mesmo de natureza
abstrata. (BARCELLOS, 2009, p. 2.170).

Num primeiro momento, usaria o conceito de minimo existencial, ja visto
anteriormente, para balizar o estabelecimento de limite do qual o Poder Publico ndo poderia
se esquivar.

Além do minimo existencial, ndo ha mais falar em intervencdo do Judiciario, visto que
agora 0 ambiente seria de discricionariedade da Administragdo Publica. Invadindo o
Judiciario esse campo de atuagdo proprio da Administragdo incorreria  em
inconstitucionalidade, configurada pela violacdo ao principio da separacdo dos poderes.

De outro lado, caso o nucleo da dignidade da pessoa humana fosse violado ou néo
garantido, habilitado estaria o Judiciario para determinar ao Poder Publico que repare ou

supra essa deficiéncia.
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Entretanto, o problema ainda persiste, ja que em matéria de salde o conceito de
minimo existencial tem carater aberto e dindmico e ndo se coaduna com ele a ideia de um
elenco fechado e previamente definido de prestaces que comporiam seu nucleo como
formula a autora. Até porque, devido a essa dinamica, outras prestacdes de salde também sédo
indispensaveis a promogdo de uma vida digna, e porventura podem incluir o nucleo do
minimo existencial, ndo sendo salutar para a sociedade que o Poder Judiciario fique preso a
um rol fechado de prestacGes sem poder exercer plenamente seu papel.

Em relacdo ao papel das acGes coletivas e abstratas citadas por Barcellos, tais como
acdo civil pablica, acdo direta de inconstitucionalidade, acdo de descumprimento de preceito
fundamental etc. a nobre doutrinadora foi muito feliz ao enaltecer o papel desse tipo de agéo
na consecucdo do direito a saude, contudo, ndo pode o Poder Judiciario ficar atrelado, em
tema tdo caro a nossa sociedade, especificamente a demandas coletivas em detrimento de
demandas individuais. O Judiciario deve ser apto a responder de forma satisfatéria a ambas.

A despeito da possibilidade de concretizagdo de direitos prestacionais e seus limites
pela via judicial o Min. Gilmar Mendes, entdo Presidente do STF, assegurou que "as
demandas que buscam a efetivacdo da prestacdo de saude devem ser resolvidas a partir da
analise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades”, lembrou, ainda, que tais
decisbes tém significado "um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das
politicas publicas, que se véem [sic] compelidos a garantir prestacfes de direitos sociais", mas
ressaltou que o Judiciario ndo esta criando politicas publicas, mas tdo-somente determinando
0 seu cumprimento (BRASIL, STF, STA 238/TO), ou seja, a maioria das decisdes judiciais que
obrigam o Poder Publico a conceder uma prestacdo de salde ndo fere o &mbito do poder
discricionario deste e nem o compele em escolher sobre uma politica A ou uma politica B,
mas determina que efetive uma politica publica ja existente.

Em relacdo ao cotejo das peculiaridades da demanda judicial, que pleiteia o direito &
salde, destacamos os ensinamentos de Norberto Bobbio que ao falar sobre o "Presente e
futuro dos direitos do homem", diz que o direito & saude é reconhecido formalmente como um
direito humano fundamental & preservacdo da vida e dignidade humana, afirma que o
problema atual em relacéo a esses direitos ndo € tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.
Indica que nossa tarefa, urgente e atual, "é muito mais modesta, embora também mais dificil”,
que € a "de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis”. Este
empreendimento deve ser acompanhado “pelo estudo das condigOes, dos meios e das
situacOes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado", ndo se dissociando o problema

dos fins do problema dos meios. Ademais, buscando identificar "qual € 0 modo mais seguro
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para garanti-los, e para impedir que, apesar das solenes declaraces, eles sejam continuamente
violados" (BOBBIO, 1992, p. 24-25).

Assim, os limites de atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a saude
devem ser buscados na Constituicdo Federal, tendo como norte principal o principio da
dignidade da pessoa humana, incluidas neste 0 minimo existencial “dindmico”, e respeitadas

as peculiaridades do caso concreto.

5.3 Alguns critérios encontrados na jurisprudéncia do STF no que se refere a aplicacéo

do direito a saude

Em Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, o Ministro Relator
Gilmar Ferreira Mendes, com base no material ja colhido pela Suprema Corte por ocasido da
Audiéncia Publica n° 4, jurisprudéncias e doutrinas diversas, tracou alguns critérios para 0
tratamento da matéria, podendo o aplicador do direito analisar as seguintes hipoteses: quando
h& ou ndo politica publica que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte e quando a
prestacdo de salide ndo estiver dentre aquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Quanto a existéncia ou ndo de politica estatal que abranja a prestacdo de saude
pleiteada pela parte, consignou o Ministro Mendes:

0 problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em termos mais simples, de
interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e implementacdo de politicas publicas
em matéria de salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a
determinagdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas j& existentes
(BRASIL, STF, AG. REG. na STA 175/CE).

Ou seja, caso ja exista uma politica publica, o direito subjetivo publico a essa politica
aparece como evidente, sem que ocorra qualquer ofensa a separacdo dos poderes, ja que
caberd ao Judiciario, ponderando os interesses e valores do caso posto, tentar fazer prevalecer
a decisdo politica fundamental e ndo criar uma outra politica publica.

Quando a prestacao de saude almejada ndo estiver dentre aquelas oferecidas pelo SUS
€ necessario diferenciar se a ndo prestacdo decorre: a) de omissdo legislativa ou
administrativa; b) de decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou; c) de vedacédo legal ao seu
fornecimento.

Comecemos a analisar a partir da decisdo administrativa de ndo fornecé-la, ou seja, da
existéncia de motivacdo do SUS para o ndo fornecimento da prestacao de satde por entender
que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua incluséo, tal hipotese pode

desdobrar-se, ainda, em duas situagdes, conforme o Min. Gilmar: primeira, o SUS fornece
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tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente; segunda, o SUS ndo tem
nenhum tratamento especifico para determinada patologia (Ibid).

Com relacdo a primeira situacdo, segundo, o Min. Gilmar Mendes, o Estado, em tese,
e por forca do art. 196 da Constituicdo Federal, sé estaria obrigado a fornecer as politicas
sociais e econdmicas por ele formuladas para a promocao, protecdo e recuperagdo da saude.
Isso porque o SUS filiou-se a corrente da Medicina com base em evidéncias, adotando 0s
“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas” que consistem num conjunto de critérios que
permitem determinar o diagnostico de doencas e o tratamento correspondente com 0s
medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento ou tratamento em
desconformidade com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um
consenso cientifico vigente (Ibid).

Em relacdo a essa situacdo, defende o Relator, que, em geral, deve ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS - sempre que ndo comprovada a sua ineficacia ou
impropriedade - em detrimento da opcao diversa escolhida pelo paciente.

Assiste razdo o entendimento acima, visto que ndo faz sentido obrigar o Poder Publico
a pagar por medicamentos estranhos a sua politica quando tem a disposi¢éo outro que produz
efeitos similares.

J& a segunda situacdo, o SUS ndo ter nenhum tratamento especifico para determinada
patologia, o tratamento requerido podera ser: tratamento puramente experimental (sem
comprovacao cientifica de sua eficacia) - aqui ndo cabe, em regra, a condenacdo do Estado no
seu fornecimento, ja que nunca foram avaliados ou aprovados e 0 acesso deve ser
disponibilizado apenas no &mbito de estudos clinicos; e tratamentos ndo testados pelo SUS, o
conhecimento médico é dindmico, novas doencas aparecem requerendo novos tratamentos e
medicamentos numa velocidade que a burocracia administrativa dificilmente acompanha,
nesse caso, tendo em vista essas peculiaridades, € necessario cuidado redobrado na apreciagdo

de acdo judicial que envolva tal matéria. Como bem salienta 0 Ministro Gilmar:

Se, por um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes,
por outro a aprovacdo de novas indicacdes terapéuticas pode ser muito lenta e,
assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento ha muito

prestado pela iniciativa privada (Ibid).

Nas duas situagdes expostas o raciocinio do Ministro Relator, € no sentido da
possibilidade do Poder Judiciario decidir excepcionalmente de maneira diferenciada do SUS
ou contemplar hipéteses ainda ndo previstas por este Sistema Unico, seja pela natureza

peculiar do organismo de determinada pessoa ou pela propria ndo revisdo periddica dos
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Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, pontuando que estes ndo sdo inquestionaveis
judicialmente (Ibid).

Analisando a letra C, referente & vedacéo legal ao fornecimento de prestacdo de salde,
vale frisar a proibicdo imposta a Administracdo Publica de fornecer medicamento sem
registro na ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Vejamos a dicgdo do art. 12 da Lei 6.360/1976, in verbis: “Nenhum dos produtos de
que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou
entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude”.

A referida lei trata sobre a Vigilancia Sanitéria a que ficam sujeitos os medicamentos,
as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, dentre outras providéncias.

Os requisitos para obtencdo do registro estdo previstos no art. 16 da citada lei, dentre
eles prescreve que o produto seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se
propde, ja o art. 18, determina que em se tratando de medicamento de procedéncia
estrangeira, devera ser comprovada a existéncia de registro valido no pais de origem.

Apbs verificar a eficacia, a seguranca e a qualidade do produto e conceder-lhe o
registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco definido, levando em consideracdo o
beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto assemelhado, se o0 novo
medicamento ndo trouxer beneficio adicional, ndo podera custar mais caro do que o
medicamento ja existente com a mesma indicagao.

Por tudo isso, assevera Mendes (lbid), o registro na ANVISA configura-se como
condicdo necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo o primeiro
requisito para que o Sistema Unico de Satde possa considerar sua incorporagao.

Porém, ha hipoteses excepcionais previstas no art. 8°, § 5°%da Lei 9.782/99, instituidora
da ANVISA, que permite o uso de medicamento, sem registro, adquiridos por meio de
organismos multilaterais internacionais, para uso em programas de salde publica pelo
Ministério da Saude.

Em relagdo a letra A, quando ocorre omisséo administrativa ou legislativa, o judiciario
podera ser acionado através de acBes coletivas e individuais, conforme analise cuidadosa de
cada caso, para obrigar o ente publico a tomar as providéncias cabiveis. Devendo as agdes ser
bem instruidas, o que podera dificultar, caso ndo ocorra, a concessdo de medida liminar.

Nesse sentido:

Portanto, independentemente da hip6tese levada a consideragdo do Poder Judiciério,
as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrucdo das demandas de
salde para que ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacdes e
sentengas, pegas processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades
do caso concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimenséao
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subjetiva (individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a sadde. Esse é
mais um dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica — Saude (Ibid).

Como se vé, o Min. Gilmar Mendes embora traga alguns critérios esclarecedores, nao
consegue exaurir a matéria, o que é perfeitamente compreensivel, tendo em vista a
complexidade e amplitude do problema.

Embora sejam critérios que subsidiem o aplicador do direito, o caso deverd ser
analisado levando em conta suas peculiaridades, pois doencas raras sdo muitas vezes
descobertas sem que a ciéncia esteja preparada para enfrentd-las. Assim, mesmo que nao
prevista pela ANVISA, deve ser levado em conta a pretensdo levada a juizo, ou seja, 0
magistrado devera analisar com cuidado a tese do paciente.

Entende-se que o melhor caminho seria buscar a ajuda de bons especialistas em
matérias similares e somente com subsidios suficientes conceder tutela jurisdicional em
hipotese ndo prevista pela ANVISA. Note-se que nesse caso seria hipdtese excepcional, ja
que o registro na ANVISA constitui condi¢do necessaria para a seguranca e beneficio do
produto.

Vé-se, pois, que 0s critérios e as situacdes acima expostas ndo tém, por Obvio, a
pretensdo de esgotar o tema, mas sdo elementos que enriquecem a discussédo do objeto deste
trabalho, além de auxiliarem os aplicadores do direito na resolucdo de lides que tratam do
direito a salde, evitando, assim, decisbes muito discrepantes entre si que resolvem demandas

que versam sobre esse direito.
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6 CONCLUSAO

A salde é um direito publico subjetivo fundamental que pode ser exigido dos poderes
publicos por meio de acdes judiciais. O dever de presta-lo é solidario cabendo a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios garanti-lo através de politicas publicas.

A Constituicdo Federal de 1988 municia o cidaddo em face da omissdo do Poder
Publico responsavel em prestar o direito & saude ao prescrever no seu art. 196 que a saude é
um direito de todos e dever do Estado.

Apesar do art. 196 proclamar uma norma programatica, esta deixou de ser encarada
como simples programa, declaragdo, promessa futura ou apelo ao legislador, passando a ter
valor juridico imperativo idéntico a outras normas da Constituicdo, até porque encerram
direitos fundamentais sujeitos ao principio da maxima efetividade prescrito no seu art. 5°, §
1°.

Nesse sentido, por consagrar direito fundamental, a norma estatuida no art. 196 da
CF/88, vista agora como norma juridica de carater imperativo, ndo mais pode ser vista como
mero programa de atuacdo legislativa ou executiva, mas sim como principio impositivo e
coercitivo da ordem econémica e social.

Sem duvida, ha vinculagdo da atividade estatal (executivo, legislativo, judiciario) ao
contetdo das normas programaticas, inobstante o fato de que estas, por vezes, necessitam de
normatizacdo posterior.

Com efeito, o fim indicado pela norma programatica cria um dever para o Estado, ou
mesmo para o particular, e sua inobservancia importara no descumprimento da norma. O
direito a salde, tratado no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, ndo deixa de criar um
dever juridico para o Estado mesmo se ndo adotados os meios materiais e institucionais
indicados no texto constitucional.

Desta forma, obrigado esta o Poder Publico a realizar um minimo de prestacGes de
salde tendo em vista o resguardo do principio da dignidade humana, sendo estes, minimo de
prestacdes e dignidade da pessoa humana, corolarios do direito & vida. Assim, cai por terra o
argumento do Poder Publico, quando acionado judicialmente, da impossibilidade de prestar
determinada prestacdo de salde tendo em vista os limites dos recursos financeiros,
denominado de principio da reserva do possivel. Pois, apesar dos recursos financeiros serem
finitos, ndo pode o Poder Publico valer-se da citada reserva do possivel para esquivar-se
dolosamente do cumprimento de seus deveres constitucionalmente previstos, sob pena de

incorrer em grave desrespeito a Constituicdo ao ferir de morte o principio da dignidade
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humana quando deixa de prestar um minimo de prestacGes de salde. Além do mais, é fato
notorio que a arrecadacdo fiscal do Estado s cresce e areas vitais para a populagdo, como o
direito a saude, ndo recebem o aporte financeiro necessario, como forma de contornar isso é
possivel o remanejamento de recursos financeiros de outras areas, ndo tdo esséncias aos
cidaddos, para essas areas Vvitais.

Também ndo pode a Administracdo Publica valer-se do principio da separacdo do
poderes para tentar impedir a atuacdo do Judiciario na efetivacdo do direito social a saude,
pois caso seja violado ou ndo garantido o nucleo da dignidade da pessoa humana habilitado
estd o Judiciario para determinar aos Poderes Publicos que supra ou repare essa deficiéncia.
Agindo dessa forma o Poder Judiciario ndo estard invadindo area de competéncia de outro
Poder, apenas cumprindo o que determina a Constituicdo Federal no seu art. 5°, XXXV, in
verbis: “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Entretanto, essa atuacao do Poder Judiciario devera obedecer a limites, quais sejam, 0s
impostos na prépria Constituicdo Federal de 1988, tendo como norte principal o principio da
dignidade da pessoa humana, incluido neste o minimo existencial “dindmico”, e as
peculiaridades de cada caso concreto.

As decisfes judiciais, nesses casos, deverdao se pautar em critérios que visam evitar a
prolacdo de decisbes desconectadas da realidade atual e ao mesmo tempo fornecer subsidios
aos magistrados para responderem de forma célere as pretensdes, que envolvem o direito a
salde, sem a intencdo de esgotar a matéria, citamos como critérios a serem observados: a -
verificar a existéncia ou ndo de politica publica que abranja a prestacdo de salde pleiteada
pela parte, caso ja exista uma politica pablica, o direito subjetivo publico a essa politica
aparece como evidente, sem que ocorra qualquer ofensa a separacdo dos poderes, ja que
cabera ao Judiciario, ponderando os interesses e valores do caso posto, tentar fazer prevalecer
a decisdo politica fundamental e ndo criar uma outra politica publica, pois 0 que ocorre, na
maioria das demandas que pleiteiam uma prestacdo de saude, é a determinacdo judicial para
que seja cumprida uma politica pablica ja existente, e b - observar se a prestacdo de satde ndo
esta dentre aquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Salde (SUS), perquirindo se esta ndo
prestacdo advém de uma omisséo legislativa ou administrativa; de uma decisdo administrativa
de nédo fornecé-la ou de uma vedacéo legal ao seu fornecimento.

Saliente-se, por fim, que a atuacdo do Poder Judiciario, obedecidos limites e
determinados critérios, como os referidos acima, ao obrigar o Estado a realizar uma prestacao
de salude numa demanda, nada mais é do que o desempenho de seu papel constitucional, na

medida em que lhe é apresentada situagdo em que supostamente ha ameaca de lesdo a direito
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fundamental, qual seja, o direito a saude, bem como e por via de consequéncia aparente

agressao ao principio da dignidade humana e o direito a vida.
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