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“(...). E 0o bem minimo, que jamais bastou para a
felicidade, nem mesmo para a alegria e, no
entanto, 0 mais precioso, ja que todos o0s outros o
supdem. A sabedoria? Ela sup8e a saide mental
e nao poderia garanti-la. Um virus ou um tumor
pode deixar louco o maior dos sébios. E por isso
gue a salde é mais preciosa que a sabedoria,
sem, no entanto, bastar-lhe; é por isso que a
medicina é mais preciosa que a filosofia, sem, no
entanto, tomar o seu lugar”

(André Comte-Sponville)



RESUMO

A Constituicdo de 1988 tracou uma nova realidade para a sociedade brasileira: uma
realidade cujos valores estdo voltados sobretudo a protecdo do ser humano,
assumindo, outrossim, roupagem constitucional que irradia efeitos vinculadores para
toda ordem juridica. Os poderes constituidos, por conta disso, a este formado estédo
sujeitos e a democracia, ndo mais vista como governo da maioria, consolida-se a
partir da nocdo de cidaddos dotados de capacidade para o exercicio de suas
liberdades, capacidade esta que se materializa fundamentalmente através da
concrecdo dos direitos sociais. Neste cenario, uma postura judicial mais ativa
comeca-se a revelar e, a despeito das criticas direcionadas a tal proceder, ndo ha
como se fugir da concepcéo de responsabilidade social compartilhada, onde todos,
inclusive o Judiciario, séo co-participes no processo de transformacdo social. O
direito a saude, nesta realidade, assume relevancia impar e, para sua garantia,
inundam-se acdes no Poder Judiciario que se vé, até mesmo por imperativo
constitucional, obrigado a tutela-los. A fixacdo de parametros de racionalidade para

estas respostas, entretanto, erige-se como condicdo de reforco a legitimacéo
judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal de 1988. Direito fundamental a saude.
Ativismo Judicial. Parametros de atuagao.



ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution of Brazil has drawn a new perspective for Brazilian
society, in which values are primarily focused on the protection of fundamental
human rights and have a binding effect on the national legal order. As a result,
constituted power is subject to this logic and democracy is defined by the notion that
citizens are ought to be able to exercise their liberties, mainly through the provision of
social welfare rights. In this context, even though somewhat controversial, a stronger
form of judicial review is brought to light and so is the conception of shared social
responsibility, by which the author reflects on the inexorability of the participation of
the judiciary in the process of social transformation. With this background, the author
points out that the right to healthcare has assumed great importance in Brazil, given
the vast number of lawsuits that have been brought in court to better enforcement of
such guarantee, and argues that the judiciary is often expected to enforce
constitutional norms. At last, the author discusses the setting of rational parameters
as a necessary condition for the reinforcement of judicial legitimacy.

Keywords: Brazilian Federal Constitution of 1988. Fundamental right to healthcare.
Judicial activism. Action parameters.
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1 INTRODUCAO

Vive-se um combate diario. Duas realidades, em confronto, lutam para ou
preservarem seu espaco ou ocuparem um novo espaco. Décadas se passaram onde
os direitos fundamentais eram, ou sequer previstos, ou tratados como instrumentos
de retdrica enganadora cuja concretizagcdo longe se passava da carta de acdes dos

governos.

Eis porque a luta. Apds 1988 passa-se a conviver com uma nova realidade,
bem verdade que inicialmente muito mais juridica do que factual. Uma realidade
onde os direitos fundamentais, especialmente os sociais, como que adquirindo forma
viva, comecaram a entranhar-se no cotidiano sécio-juridico e, mais do que
estremecer teorias juridicas, passaram também a integrar o plexo de elementos
formadores da consciéncia da populagéo. Ou seja, dia-a-dia passa a populacédo a
incorporar a consciéncia de que tem direitos inaliendveis e exigiveis contra todos,

especialmente contra o Estado.

No cenério juridico, por sua vez, ainda que resisténcias sejam ofertadas,
tem-se a prevalente visdo de que o norte para o agir do administrador, legislador ou
julgador est4 pré-definido por uma Constituicdo cuja normatividade de suas
disposicdes irradia efeitos vinculadores para toda a ordem juridica. Se esta, pois,
numa fase de troca de paradigmas. De uma Constituicdo despida de forga

vinculante, passa-se para uma em que tudo a ela se submete.

Esta radical mudanca surte consequéncias, maxime quando o texto
constitucional incorpora um grande leque de direitos que, secularmente, eram
completamente ignorados. Temos de um lado o ato de resisténcia, especialmente do
legislador e administrador que acostumados ndo estdo a serem previamente
conformados por textos normativos. De outro lado, temos o julgador, antes “boca da

lei”, agora assumindo uma postura ativa e criativa para fazer valer aquele texto

constitucional.

Ante a novel realidade de embate entre a resisténcia e agdo, como encontrar

0 necesséario equilibrio para, sem se manter preso ao passado de omissdes, ndo



fomentar uma postura que, mesmo alicercada em boas intenc¢des, seja causa de

uma hipertrofia de poder contraria a um ideal democréatico?

Assim é que, ap0s analisar as principais criticas langadas a nova jurisdigdo
constitucional, procurar-se-4 expor alguns parédmetros para a efetivacdo do direito
social a saude, ou seja, serdo delineados alguns contornos a esta nova postura
judicial, isso em respeito a uma sociedade que, mesmo clamando por uma resposta
que lhe alce a condicdo de poder ser senhora de sua liberdade, ndo despreza o

ideal democrético.

Procurar-se-a4, ainda, fazer uma breve andlise do regime juridico-
constitucional do direito & saude, especialmente de seus principios norteadores,
expondo-se ali as principais vantagens e desvantagens desta nova realidade,
momento em que se poderd compreender que as deficiéncias do sistema voltado a
protecdo deste direito fundamental ndo estdo centradas em causa Unica, mas num

plexo de disfungdes que culminam por uma prestacéo estatal ainda insuficiente.

Este estudo também passara pela verificagdo de como tem sido as
respostas ofertadas pelo Judiciario, notadamente do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Justica do Estado do Parand. Quanto ao primeiro, far-se-a
especialmente a analise de dois julgamentos de lavra dos Ministros Celso de Mello e
Gilmar Ferreira Mendes que tém servido de norte aquela corte. Quanto ao Tribunal
do Parana, procurou-se fazer uma coleta de dados como forma de melhor
compreender a realidade local, seja no tocante as agfes ajuizadas envolvendo a
busca de medicamentos e tratamentos, seja em relagdo a resposta que tem sido

dada a estas acoes.



2 OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: A
PREOCUPACAO COM A DEMOCRACIA MATERIAL

2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E OS DIREITOS SOCIAIS

Um pais que ndo dava certo. Este era o Brasil antes da Constituicdo Federal
de 1988. Sua marca era a ilegitimidade do poder, a falta de efetividade das
sucessivas constituicbes e o desrespeito a legalidade constitucional (BARCELOS;
BARROSO, 2003).

Tinha-se uma maquina estatal cuja estrutura estava secularmente
constituida para um destino Unico, qual seja, servir-se de escudo contra uma aflita
maioria para, sob um paradigma mercantilista-capitalista’, manter castas e
privilégios. Os efeitos desta patologia sociopolitica sente-se até hoje: fome, miséria,
analfabetismo, discriminacdo, doencas, falta de saneamento bésico, enfim, cancros

maculadores da dignidade humana da grande maioria da populacao.

Os textos integrantes das sucessivas constituicbes até previam alguns

direitos sociais basicos, conforme exposto na tabela a seguir.

! Para FAORO (2011), a “realidade histérica brasileira demonstrou — insista-se (cap.lll, 2) - a
persisténcia secular da estrutura patrimonial, resistindo galhardamente, inviolavelmente, a repeticao,
em fase progressiva, da experiéncia capitalista. Adotou do capitalismo a técnica, as maquinas, as
empresas, sem aceitar-lhe a alma ansiosa de transmigrar”.



Carta Magna

Artigo

CF/1934

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:
[...] 34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua
familia, mediante trabalho honesto

Art 138 - Incumbe a Uni&o, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando senicos especializados e
animando 0s seni¢os sociais, cuja orientagdo procurardo coordenar;

b) estimular a educacao eugénica;

c) amparar a maternidade e a infancia;

d) socorrer as familias de prole numerosa;

e) proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o
abandono fisico, moral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impe¢cam a
propagacéo das doengas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra 0s venenos sociais.

CF/1937

Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomaréa todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condi¢des fisicas e morais de vida s& e de harmonioso
desenwolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou
fisico da infancia e da juventude importaréa falta grave dos responsaweis por
sua guarda e educacdao, e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto e
dos cuidados indispensaweis a preservacao fisica e moral. Aos pais
miseraweis assiste o direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a
subsisténcia e educacao da sua prole.

CF/1946

Art 145 - A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do
trabalho humano.

Paragrafo unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna.

QUADRO 1: Retrospectiva dos direitos sociais nas constituicdes brasileiras

Todavia, era longa a ponte entre a previsdo e concre¢cdo, maxime diante da
reinante concepgdo de auséncia de forca normativa a estes textos, vistos antes
como meros programas de agdo, como convites aos poderes para agir, na certeza,

entretanto, de que o convidado — camuflado pela retérica insincera e enganadora -

Fonte: o autor

negaria o convite.




E diante desta falta de legitimidade do poder prostrava-se um povo inerte,
mas uma inércia alimentada por uma privilegiada casta. Como diz FAORO (2011), o

povo oscilava

(...) entre o parasitismo, a mobilizacdo das passeatas sem participacao
politica, e a nacionalizacdo do poder, mais preocupado com 0S Novos
senhores, filhos do dinheiro e da subversado, do que com os comandantes
do alto, paternais e, como o bom principe, dispensarios de justica e
protecdo. A lei, retérica e elegante, ndo o interessa. A eleicdo, mesmo
formalmente livre, lhe reserva a escolha entre opcles que ele nédo
formulou®.

E as Constituigbes? Com acima dito, meras cartas indicadoras de programas
de acdo, despidas de qualquer forga tendente a proporcionar uma aplicabilidade
direta e imediata. N&o tinham for¢ga normativa. N&o tinham efetividade. Seguiam uma
tradicdo européia onde a Constituicdo mais se dirigia aos poderes constituidos,
principalmente ao Legislativo, o qual tinha a incumbéncia de interpretd-la e
implementé-la (BARCELLOS, 2008).

Conseqiéncia direta daquela realidade seria o desrespeito a legalidade
constitucional. Impregnada estava em nossa histéria toda uma instabilidade de
poder mantida a custa da forca bruta, ditatorial, suplantadora do Direito. A ordem
juridica constitucional era antes um instrumento de acomodacao do poder dominante
do que um amparo a populacdo contra os abusos, atrocidades e ilegalidades

cometidas. Caso ndo acomodasse o poder, desrespeitava-se a ordem vigente.

Tempos passados que algumas sombras ainda deixam no presente. A
Constituicdo de 1988 marca um novo comego, como um sopro de vida que V&, no
futuro, muita coisa a fazer. E esté fazendo. A onipoténcia e insensibilidade do poder
de outrora perdem gradativamente espaco para uma legalidade constitucional e o
status de norma juridica reveste as normas constitucionais que, ndo mais como
mero programas, passam a possuir forgca normativa e, mais, passam a impregnar de
sentido toda a ordem infraconstitucional. De mera intengdo, entdo, passa a ser

condicdo de validade para todas as normas vigentes no pais.




E este sentido que marca nossa Constituicdo e orienta nossa ordem juridica
ndo nasce como fruto do acaso. Nosso constituinte o corporifica a partir da realidade
viva, impondo, como consequéncia obrigatéria, uma compreensdo do texto
constitucional a partir de um processo dialégico com a realidade social, como forma
de revesti-lo de necessario sentido axiolégico. E por isso que José Afonso da Silva
(1991) afirma que

(....) O sentido juridico de constituicdo ndo se obtera, se a apreciarmos
desgarrada da totalidade da vida social, sem conexao com o conjunto da
comunidade. Pois bem, certos modos de agir em sociedade transformam-se
em condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em
fundamento do existir comunitario, formando os elementos constitucionais

do grupo social, que o constituinte intui e revela como preceitos normativos
fundamentais: a constituicao.

Ndo ha, portanto, barreiras entre a realidade social e a Constituicao. Ao
contrario, o inter-relacionamento é condicdo necessaria tanto a formacdo desta
como a compreensdo daquela. O fim da Constituicdo, também no dizer de José

Afonso da Silva, € a realizagdo dos valores que apontam para o existir da

comunidade.

Quais séo, entdo, estes valores? Pois bem, do rompimento com o paradigma
individualista de outrora, emerge agora uma vasta gama de valores norteados a
protecdo do ser humano, ndo enquanto individuo isolado de seu meio, mas como
elemento integrante de um conjunto maior cuja satisfagdo de suas necessidades
perpassa pela satisfagdo de um todo, como numa cadeia de interdependéncia. E a
marca da solidariedade a exigir um repensar da sociedade, particularmente dos

poderes publicos.

Alids, no proprio predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 consta ser
destino do Estado “(...) assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...)”. Em harmoniza a tal propdsito, é consagrado como um dos
principios fundamentais do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°) constando,

outrossim, como objetivos fundamentais deste Estado a construcdo de uma



sociedade livre, justa e solidaria, com erradicagédo da pobreza e da marginalizagéo e

a promogé&o do bem de todos (art. 3°, incisos |, lll e 1V).

Esta deve ser a fotografia do Estado brasileiro, somente alcancavel através
da concretizagdo dos direitos sociais e individuais, extirpando-se toda conduta
tendente a manutencdo ou promogdo de agdes que atentem contra todos aqueles

valores consagrados no art. 1°, em especial o da dignidade da pessoa humana.

E justamente nesta trilha é que, a par dos direitos individuais, variado rol de
direitos sociais prescreveu o Constituinte. Prescricdo esta que surge nao por
caridade (BARBOSA, 2007) mas, consoante j4 exposto, porque reflexo de uma
realidade social que clamava pelo suprimento de suas necessidades basicas. Por
esta razdo consta do art. 6° que “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao”.

Bonavides (2008, p. 642), por sua vez, assevera que:

A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclinavel de uma constituicado material sélida
destes direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer
eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagdo
democratica da Sociedade e do Poder.

Em funcdo disso, essa dignidade se fez artigo constitucional em nosso
sistema juridico, tendo sido erigida por fundamento de um novo Estado de
direito, que € aquele do at. 1° da Carta Politica da Republica.

Sem a concretizacao dos direitos sociais nao se podera alcancar jamais “ a
Sociedade livre, justa e solidaria”, contemplada constitucionalmente como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil(art. 3°). O
mesmo tem pertinéncia com respeito a reducédo das desigualdades sociais,
gue é, a0 mesmo passo, um principio da ordem econbémica e um dos
objetivos fundamentais de nosso ordenamento republicano, qual consta

respectivamente do art. 170, VII e do sobredito art. 3°.

Portanto, os direitos sociais mostram-se como auténticos pressupostos a
dignidade da pessoa humana, ndo podendo pairar qualquer divida acerca de serem
reconhecidos como direitos fundamentais (TORRES, 2009)°. Neste sentido, reforca
Sarlet (2008, p. 77)

® para Torres (2009, p.80) a “jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo

existencial, em seu duplo aspecto de protecao negativa contra a incidéncia de tributos sobre direitos
sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de



a acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catalogo
dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores
os direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem

econdmica e social(...).

O que também se percebe claramente com toda esta incorporacdo de
principios, valores e direitos para o texto da Constituicdo € a preocupagdo com a
consolidacéo - até 1988 inexistente — de um Estado Democratico de Direito (caput
do art. 1°), onde o regime democrético estaria calcado numa efetiva participacdo do
povo, que ndo se verifica tdo-somente através do voto, mas principalmente na

gualidade deste voto.

Com efeito, em constituicbes portadoras de um extenso e complexo catélogo
de direitos fundamentais, como a brasileira, estes sdo pré-comprometimentos
escolhidos pela propria soberania popular, no exercicio do poder originario, e
convertidos em direitos constitucionais atribuidos aos individuos, inclusive — e
sobretudo — em face dos proprios 6rgdos governamentais criados pelo poder
constituinte (MELLO, 2004).

E, desse locus constitucional, decorre a importante consequéncia de que a
soberania popular j& decidiu tanto sobre quais seriam os direitos elevados a
categoria de direitos fundamentais, bem como sobre a extensdo e eficacia destes
direitos, oponiveis contra os préprios 6rgdos do Estado e, pois, ndo mais sujeitos a

livre disposi¢céo destes orgéos (Idem, ibidem).

A sociedade, assim, ja fez sua escolha, alids, sua mais importante escolha.
Elegeu certos direitos e os elevou a categoria de fundamentos dos demais direitos,
blindando-os contra qualquer tentativa de desrespeito, inclusive e sobretudo contra
ataques dos proprios poderes constituidos, notadamente o legislativo. Neste formato
constitucional, portanto, ndo mais o legislador possui a rédea livre — como era no
paradigma liberal — para em nome de uma insensivel maioria tudo decidir, com

indiferenca as minorias.

prestacdes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na
via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir da processo
democrético”.



Mello (2004, p. 147) frisa que:

O fato de uma comunidade constituir-se como uma democracia néo
significa que assuma uma concepcao absoluta e ilimitada de democracia. O
fato de uma comunidade constituir-se reservando um conjunto articulado de
direitos fundamentais significa, outrossim, que os processos democraticos
estdo vinculados a conteddos constitucionalmente exigidos, ainda que as
instancias de decisdo politica possam desfrutar de uma margem de
liberdade na decantagdo dos contetddos normativos vinculativamente
esbocados para os direitos fundamentais na constituicdo, assim como na
construcédo legislativa de solugdes para os conflitos de convivéncia da rede

de direitos fundamentais na prética juridico-politica.

Do regime formalmente democratico ndo decorre necessariamente uma
realidade democrética, haja vista que para esta, mas do que a forma prevista, ha de
se ter escolhas e decisbes cujos conteldos atendam aqueles interesses mais
relevantes da comunidade. Estas escolhas e decisbes caberdo, em regimes tais,
originalmente ao legislativo, por representarem, teoricamente, a vontade da
comunidade e o processo de formagdo desta vontade ocorrer em um cenério de

debate publico.

Todavia, ndo pode ter o legislador uma liberdade absoluta no seu agir, no
sentido de ter uma discricionariedade constitucionalmente irresponsavel, ao
contrario, o processo democratico vinculado estd aqueles conteudos pré-
estabelecidos pelo constituinte, sem que isso importe, todavia, numa impossibilidade
de conformacé&o legislativa deste conteudo.

Alias, para Barbosa (2008, p. 157):

Se ndo houvesse este pré-comprometimento com os direitos inerentes a
pessoa humana, e se essas escolhas pudessem ficar a disposicdo das
maiorias politicas de determinada época ou de determinada sociedade, esta
maioria politica poderia se prevalecer contra os direitos humanos, atuando
de uma forma passional e nao racional. Aqueles que atuam no campo
politico o fazem movidos por questdes imediatas, conjunturais, que acabam
levando a um equivoco e a uma confusdo, muitas vezes movidos por
interesses adversos aos direitos dos demais cidaddos e aos interesses

permanentes da comunidade considerada como um conjunto.

Relevante também a observacgéo feita por Branddo (2008, p. 31) no sentido

de que:

A admissao de que o Parlamento exer¢a, incessantemente, um poder
normativo ilimitado gera um fundado risco de este drgdo estatal incorporar,
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na pratica, a soberania do povo, instituindo-se espécie de ‘soberania dos

poderes constituidos’, frontalmente contraria a sujeicdo da vontade nédo
soberana dos governantes a vontade soberana do povo, como preconizado
pelo Estado de Direito.

Ainda, tolerar uma liberdade absoluta do Parlamento — além de gerar uma
excessiva concentracdo de poder em um s6 o6rgdo do Estado - coloca,
especialmente em paises em vias de democratizagdo, valores constitucionais
essenciais, como os direitos da minoria, nas maos de maiorias ocasionais, a par de
ndo garantir as instituicdes politicas a estabilidade que s6 o tempo lhes confere
(BRANDAO, 2008).

Nao se nega, por isso, a feicdo antidemocréatica assumida pelos direitos
fundamentais, tanto assim € que Robert Alexy (2008), reconhecendo que, da
importancia dos direitos fundamentais, a decisdo de garanti-los ou ndo jamais
poderia ser deixada simplesmente para a maioria parlamentar, dai decorrendo sua
faceta antidemocratica, ou seja, estes direitos exprimiriam posi¢des juridicas
subjetivas que vinculariam positiva e negativamente os 6rgdos do Estado, inclusive
as instancias de representacdo democratica, impondo-lhes ao mesmo tempo limites

e direcéo.

Essa reserva de bens e valores expressa o que € decidivel pelos 6rgédos
politicos. Justamente por isso, para Michael J. Perry (apud MELLO, 2004, p. 150), os
direitos fundamentais correspondem a certas coisas que ndo devem ser feitas a
nenhum ser humano e certas outras coisas que devem ser feitas a todos os seres

humanos, obriga¢cdes dirigidas igualmente as instancias de legislacdo e governo.

Como visto, os direitos fundamentais encerram um (aparente) paradoxo,
pois a0 mesmo tempo em que se harmonizam com o0 regime democratico, sdo
antidemocréticos. Se por um lado conferem aos poderes politicos a preferéncia da
escolha, reconhecimento, decisédo e concre¢ao destes direitos e, ainda, se mostram
como pré-condigdes de uma democracia material marcada por uma participacao

politica fundada na liberdade (real) e na igualdade de condigbes entre todos os
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participantes®, por outro lado retiram da esfera de decis&o certos bens e valores, 0s

quais se erigem como limites e direcdo de agir do procedimento democratico.

Mas, urge asseverar, esta feicdo antidemocratica dos direitos fundamentais
muito mais do que expressar uma limitacdo & maioria, destina-se ao fortalecimento
da sociedade como um todo®, até porque a histéria da civilizagdo tem demonstrado
que a forga dos direitos fundamentais tem uma causa social marcante: opressao do

individuo e supressao da autonomia individual.

E, como bem adverte Claudio Ari Mello (2004) , mesmo sociedades com
razoavel estabilidade democratica sucumbem & tentacdo da restricdo da autonomia
individual em nome de interesses nem sempre legitimos, o que exige, a despeito da
estabilidade, seja reduzido o leque passivel de deliberacdo politica. E da oposi¢éo
(anti) que fortalecemos a posigéo (democracia), assim como do virus se faz a vacina

preventiva da patologia.

Ou seja, o carater antidemocratico dos direitos fundamentais mostra-se tanto
como um antidoto contra o abuso do poder, como uma condigdo necesséria e
revigorante para uma democracia (material), mormente porque (...) numa sociedade
heterogénea, desigual e plural como a brasileira, s6 se podera falar em democracia
quando os direitos sociais béasicos dos cidadaos estiverem garantidos (BARBOSA,
2007).

O exercicio das liberdades — e aqui se inclui a democratica — pressupde
capacidade e esta ndo se adquire tdo-somente com a garantia de participagéo
formal no processo politico. O cidaddo — representado politicamente — deve ter uma
condicdo social e intelectual apta a lhe dar condicdes de bem escolher seu

representante e de aferir a eficiéncia com que esta sendo representado.

O fato é que, conforme assevera Gongalves (2009, p.214):

* Essa igualdade material de participacdo, segundo Jorge Miranda (1996, p. 72), “ndo se oferece,
cria-se; nao se propde, efectiva-se; nao € um principio, mas uma consequéncia. O seu sujeito ndo a
traz como qualidade inata que a Constituicao tenha de confirmar e que requeira uma atitude de mero
respeito; ele recebe-a através de uma série de prestacdes, porquanto nem é inerente as pessoas,
nem preexistente ao Estado (...)".

® Segundo Estefania Maria de Queiroz Barbosa (2007, p. 50) “(...) quando os direitos fundamentais
impdem limites materiais aos atos do governo, estdo na verdade, a proteger o0 povo como um todo e
nao apenas maiorias eventuais”.
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sem educacdo, sem saude, sem moradia o individuo ndo possui poder
politico suficiente para participar do processo politico democrético de forma
efetiva e em condi¢des de igualdade com toda a sociedade, restando para

ele fechados os canais de participagdo no processo politico democratico.

Assim é que se torna possivel afirmar, segundo José Afonso da Silva (2002),
gue a democracia ndo pode ser vista como um valor em si mesmo, mas como um
meio de “realizac&o de valores essenciais de convivéncia humana que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do Homem®”. Vale dizer, assume ela uma
funcdo instrumental — e ndo finalistica — no sentido de servir de garantia a concregéo

dos direitos fundamentais.

Alids, sequer se poderia falar em Estado de Direito sem a garantia destes
direitos fundamentais. Para Jorge Reis Novais (2006), o componente essencial e
determinante do conceito de Estado de Direito seria 0 nucleo constituido pelas
liberdades e direitos fundamentais do cidad&o. E o ponto de partida (€ seu objetivo
desde o momento da constituicdo) e o de chegada (ndo pode desviar-se deste
objetivo). Estado de Direito, para citado autor lusitano seria entdo aquele vinculado
e limitado juridicamente em ordem a protegao, garantia e realizagéo efetiva dos
direitos fundamentais, que surgem como indisponiveis perante os detentores

do poder e o proprio Estado.

Pois bem, diante de todo o acima exposto e até porque se vive numa época
em que — ainda que mais retdrico que pratico — o discurso passa a ser voltado para
a protecao dos direitos fundamentais sociais, € de se indagar qual o motivo ainda de
tanta discusséo acerca do tema. A resposta ndo assume muitas vertentes e reside
fundamentalmente na (im)possibilidade de plena efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais. E 0 porqué da resisténcia a esta efetivacdo? Porque seriam

direitos subjetivos a prestagdes por parte do Estado.

A questdo que se coloca, portanto, é saber até que ponto, com base em
preceito constitucional, faculta-se reconhecer ao particular um direito subjetivo

individual de modo a exigir do Estado uma prestagdo material®?

® Discorre ainda SARLET (2008) acerca da distingdo entre os direitos originarios as prestacies e aos
direitos derivados as prestacdes. Enquanto os primeiros direitos decorreriam diretamente da
Constituicdo, independentemente de intermediacédo legislativa, 0os segundo resultariam de uma
reacao a acao estatal legiferante. Vale dizer, fundando-se no principio da isonomia, o direito decorria
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Um dos fundamentos — e dos mais contundentes - para defender a auséncia
de eficacia direta dos direitos sociais seria o fato de que, por serem direitos
dependentes de prestacdo estatal e, pois, por envolverem alocagdo de recursos
econbmicos, sua efetividade sempre dependeria de prévia agdo por parte dos
orgaos de direcdo politica, situacdo nao verificavel para os direitos fundamentais de
defesa (direitos liberais), que ndo dependem de recursos materiais e, por isso,
seriam judicializaveis.

Vale dizer, a questdo estaria relacionada principalmente ao limite fatico da
reserva do possivel — que mais adiante sera analisado com mais profundidade -
donde a plena efetivagdo dos direitos sociais estaria na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, cuja deciséo acerca do que e onde
aplica-los ndo poderia ficar a cargo do Judiciario — 6rgéo despido de legitimidade e

capacidade funcional necessaria -, mas sim do legislador ordinario.

2.2  OS DIREITOS SOCIAIS SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Portanto, a atual realidade constitucional ndo mais permite qualquer
perquiricdo acerca da existéncia ou ndo da obrigacdo do Estado quanto as questdes
sociais, mormente nos paises ainda em desenvolvimento, como o Brasil, que
apresentam altos indices de pobreza e, ainda que estatisticamente tenha ocorrido
considerado avanco, para maior parte da populagdo ainda € restrito 0 acesso aos

direitos individuais e sociais bésicos, tidos por fundamentais.

Neste cenério de caréncia, a presenca do Estado surge como condi¢do
inafastdvel ao suprimento da desigualdade de condigbes, ndo como agente
equalizador desta desigualdade no sentido de gerar uma exata isonomia -
provavelmente impossivel de ser alcangada — mas sim como promovedor de

condi¢gdes minimas garantidoras de uma vida digna.

de atividade legislativa concretizadora da norma constitucional. Observa, entretanto, que a distingéo
nado imp6e um afastamento total dos problemas decorrentes da efetividade dos direitos prestacionais,
ja que também nos derivados, onde “(...) remanesce a questdo de saber se para além da previsdo
legal ou mesmo contrariamente a esta € possivel reconhecer-se um direito subjetivo com base tao-
somente no preceito constitucional”.
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Nesse passo, a Constituicdo Federal consagra, inicialmente, como um dos
fundamentos do Brasil a preservacao da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
[l), sendo um de seus objetivos fundamentais a promog¢éo do bem de todos (art. 3°,

inciso IV), com expressa garantia da inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput).

Assim, incorpora-se normativamente a proposta de um Estado onde a
protecdo a vida constitui obrigacdo expressa, porém, e mais do que isso, protege-se
ndo somente a integridade fisica, mas a existéncia em condicbes dignas

proporcionadoras do desenvolvimento de todas as capacidades do ser humano.

N&o sendo a pretensdo esmiugar o conceito de dignidade da pessoa
humana (Moraes, 2003) /, por fugir aos propésitos do estudo, ndo ha como deixar de
expor, ainda que sinteticamente, sua ideia base, mormente porque intima relagéo

possui com o tema ora abordado.

Para este fim, relevante a anotacéo feita por Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.
118)

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢ées minimas
para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde a intimidade e
identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais nao for garantida, bem como onde néo
houver limitacdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A
concepcao do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da
nocao da dignidade da pessoa humana

N&o é demasiado afirmar, frente ao atual estado evolutivo da sociedade, que
viver, por viver, ndo € viver, talvez sobreviver. Pretende-se mais do que o mero
viver, um viver qualificado, ainda que desigual, porém, com possibilidades de se
poder, indistintamente, ter um acesso universal a todas as condi¢cdes necessarias a

formacdo de uma plena capacidade, pressuposto que é da real autonomia individual.

" Maria Celina Bodin de MORAES (2003), decompdbe o substrato material da dignidade em quatro
postulados: 1) o sujeito moral e ético reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, 2)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicoldgica e fisica de que é titular, 3) sendo ele
dotado de vontade livre, de autodeterminacéo, 4) e sendo parte do grupo social, em relagdo ao qual

tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Estes “subprincipios” podem ser relativizados ou
ponderados, mas nunca o principio absoluto da dignidade da pessoa humana.
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A despeito disso, preocupa a citagdo lancada por Ricardo Lobo Torres
(2009, p. 20), fazendo referéncia ao Human development Report 1994, no sentido de
que nas sociedades pobres, 0 que esta em risco ndo € a qualidade de vida — mas a
prépria vida, concluindo que, diante desta realidade, a qualidade de vida, enfim,
deve ser mensurada pela garantia dos minimos sociais e das prestacfes
positivas de justica distributiva ligadas a educacéo, saude, moradia e demais

direitos sociais.

Doutra banda, e sabendo que num pais de grandes dimensoes,
desigualdades e multicultural como o Brasil, dificuldades varias existem para uma
concrecgdo integral daqueles propdsitos constitucionais. H4 de se promover, entéo,
uma satisfacdo progressiva, mas desde ja com a garantia de direitos minimos,

fundamentais a todos os cidadaos. Eis aqui, pois, os direitos sociais.

Como j& anteriormente citado, é do texto do art. 6° da Constituicdo Federal
que sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo & maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigcao.

Por ai se pode, segundo Cunha Junior (2006, p. 263), conceituar os direitos

sociais como

aquelas posi¢des juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado
uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposicdo daquele,
prestacdes de natureza juridica ou material, consideradas necessarias para
implementar as condi¢des faticas que permitam o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais, proporcionando melhores condi¢cdes de vida
aos desprovidos de recursos materiais

De se observar, até pela natureza do rol explicitado pelo constituinte, que os
direitos sociais ndo se dirigem, exclusivamente, a exigir uma atuag&o positiva por
parte do Estado na implementacdo e garantia de seguranga social, como
instrumento de compensacdo das desigualdades faticas e modo de assegurar
condigdbes a um minimo para a existéncia digna. Vao além, assegurando e
protegendo um espago de liberdade, bem como de direitos daqueles segmentos
mais vulneraveis da sociedade (SARLET; FIGUEREDO, 2008).
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Tendo assim o ser humano como razdo de ser do Estado (este é mero
instrumento, portanto), incorporou o constituinte ao texto da constituicdo um rol de
direitos tidos como condi¢do sine qua non para a perfectibilizagdo daquele fim. Vale
dizer, a concrecdo de uma condicdo humana digna perpassa pela satisfagéo

daqueles direitos sociais minimos.

A despeito disso, alvo de questionamento tem sido a questdo afeta a
fundamentabilidade dos direitos sociais, ou seja, se também s&do direitos
fundamentais os direitos sociais e, se 0 sdo, se a eles igualmente se aplicam o art.
5° 8 1° da CF, que reza que as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata.

Sem polemizar o problema, adota-se a posicdo de Sarlet (2006)%, para
guem, pelo menos no ambito do sistema de Direito Constitucional positivo nacional —
todos os direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e
garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto constitucional ou
mesmo que estejam (também expressa e/ou implicitamente) localizados nos

tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil.

Indo mais longe, Cunha Junior (2006) defende que o art. 5° 8§1° da
Constituicdo se aplica ndo somente para os direitos definidos no art. 5°, mas
também para aqueles direitos sequer previstos formalmente na Constituic&o.
Basilar é para a tutela, segundo prega, que se revista o direito da nota de
fundamentalidade material (como, por exemplo, os decorrentes de certos tratados
internacionais), o que decorreria do fato do dispositivo fazer uso da férmula genérica
“direitos e garantias fundamentais”, sem discrimina-los e também em razao de uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica aplicada a disposicdo, ora em que traz a tona

a marca daindivisibilidade que caracteriza os direitos fundamentais.

8 para TORRES (2009, p. 80) “ a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo

existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de
prestacdes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na
via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir do processo
democratico”
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Assim, a nota de fundamentalidade e sua consequente aplicabilidade direta
ndo decorreria necessariamente da incorporagao ao texto maior, mas sim do direito

material a ser protegido.

De toda forma, e sem se alongar na questdo, o fato € que ndo se concebe
que os direitos sociais, como auténticos pressupostos a dignidade da pessoa
humana, deixem de ser reconhecidos como direitos fundamentais®, até porque
reforca Sarlet (2008, p. 77) que

a acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catalogo
dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores

os direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem
econdmica e social

Interessante abordagem faz Cunha Junior (2006) das passagens ocorridas
na Assembléia Nacional Constituinte em torno do 8§1° do art. 5°, momento em que
cita as palavras do deputado Ulysses Guimardes, segundo o qual a norma em
discussao “objetiva expungir qualquer divida sobre o texto. Nao € necessério
lei complementar para que sua aplicabilidade seja garantia. E isso que querem
0os autores da proposta’. Cita também o Deputado Gastono Righi, para quem
alias, nem se justificaria que os direitos e garantias desta Constituicdo tivessem
aplicacdo apenas quando a lei complementar os regulamentasse. Isso relevaria,
afirma, a nitida intencdo do Constituinte em evitar que os direitos fundamentais
ficassem ao obséquio do legislador infraconstitucional.

Logo, e até com base no método historico de interpretacdo, defende a
aplicacdo imediata do dispositivo independentemente de intermediacéo legislativa™

e, em reforgo a isso, observa o autor retro citado que:

® Ppara Torres (2009, p.80), a “ jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo

existencial, em seu duplo aspecto de protecao negativa contra a incidéncia de tributos sobre direitos
sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de
prestacdes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na
via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir da processo
democrético.”

1% Neste ponto, Cunha Junior (2006,) discorda da posicdo intermediaria defendida por INGO SARLET,
JOSE AFONSO DA SILVA e CELSO RIBEIRO BASTOS, os quais reconheceriam a necessidade, em
alguns casos, da concretizacao pelo legislador (alguns direitos sociais). Diz entdo que tal solucéo
“reduziria a grandeza do principio da aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais,
virando as costas ao passado historico de lutas e conquistas que se desenvolveram no processo de
afirmacéo, a duras penas, dos direitos fundamentais, notadamente quando se tem consciéncia de
gue esse principio veio a tona porque ja se tornava evidente que a exigéncia de uma regulamentacao
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(...) com base em HABERLE - como a realidade social conforma
substancialmente a interpretacdo da Constituicdo -, a realidade consistente
no desejo de todos pelo gozo imediato dos direitos fundamentais imp&e que
a interpretacdo do art. 5°.81° seja no sentido da aplicabilidade direta destes
direitos. (CUNHA JUNIOR, 2006, P. 255)

E mais, os direitos fundamentais, sejam individuais ou sociais, além de se
dirigem ao Estado, como ente da relagdo obrigacional com o dever de ofertar a
respectiva prestagédo, também se aplicam as relagbes privadas, de modo que entre
os proprios individuos, nas relagdes de natureza privada, igualmente exsurge o
dever de atender aquelas disposi¢Bes constitucionais consagradoras dos direitos

fundamentais.

Diz Sarlet (2008) que a efichcia, em principio, direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, no sentido de ndo depender da mediagédo da
legislacéo infraconstitucional, ja decorre de uma adequada interpretacéo do art. 5°,
81° da CF, que apregoam a aplicacdo imediata das normas de direitos

fundamentais.

Mas, além deste suporte argumentativo, ressalta que deste artigo decorre
um dever estatal de maximizar a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais,
buscando com isso alcancar niveis 6timos ou ao menos razoaveis de eficacia social,

isto é, em todos os setores da vida publica e privada.

Interessante observacéo é feita por Jean RIVIERO (apud Sarlet, 2008), no
sentido de que caso ndo houvesse também esta efichcia na relagdo entre
particulares, estariamos admitindo uma dupla ética social, resultante de uma
diversificada concepcéo do ser humano no campo das relagdes entre os particulares

e 0 Estado e os particulares entre si.

Observa Sarlet (2008), todavia, que a eficacia dos direitos fundamentais nas

relagbes privadas ndo é absoluta, pois da necessidade de se adotar solu¢des

dos direitos punha em perigo a eficacia destes, pois bastava a inércia do legislador para que as
normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais se transformassem em conceitos vazios
de sentido e contetido” (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 258). Prossegue ainda ao dizer que a defesa da
prévia regulacao legislativa além de impor uma eficacia minima ao art. 5°. §1(igualando-a as normas
programaticas), importa na transferéncia da funcdo constituinte do legislador constituinte para o
legislador ordinario, ja que a omissao deste retiraria de vigéncia a norma constitucional.
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diferenciadas ante a ndo homogeneidade das normas, seus diferentes graus de
eficacia e de peculiaridades e, principalmente, porque as normas constitucionais
possuem eminentemente conteddo principioldgico, releva-se constante estado de

tenséo (conflito) a reclamar a ponderagéo.

Diante desta tensdo decorrente do conflito normativo, ndo s6 nas relacdes
privadas, teria a doutrina e jurisprudéncia construido categorias argumentativas
visando direcionar a atividade interpretativa rumo a eficacia dos direitos sociais.
Entre estas categorias tem-se adotado o minimo existencial e a preservagdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais como critérios para uma adequada
ponderagéo e, portanto, para uma solugdo constitucionalmente legitima do problema

posto.

Assim, o minimo existencial no que diz com a garantia da satisfacdo das
necessidades bésicas para uma vida com dignidade, assume a condicdo de
contetdo irrenunciavel dos direitos fundamentais sociais e, portanto, vincula o
proprio (particular) titular do direito e, por via de consequéncia, também acaba por
gerar um correlato e direto dever juridico de respeito e protecdo, mesmo por parte

dos particulares.

2.3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO FUNGAO IMPLEMENTADORA DOS
DIREITOS SOCIAIS

Testemunha-se uma reviravolta paradigmatica: de um agir mecénico (“boca
da lei”), insensivel a realidade, partimos para uma época de grande ativismo
judicial™, no Brasil especialmente na década de 90. Segundo Souza Neto (2010), os
fatores que a isso levaram seriam a aprovacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
subsequente movimento de afirmacdo a normatividade constitucional, as sucessivas
crises que atingem o Legislativo e o Executivo e a superagdo do positivismo no

ambito da metodologia constitucional.

“

" podemos compreender o “ativismo judicial” como “ (...) uma postura proativa do magistrado na
interpretacdo da norma, em especial da Constituicao, de forma a expandir o seu sentido e alcance,
participando o juiz, portanto, no processo de criagdo da norma juridica”. (NERELLY, 2010, p.1419)
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Sem adentrar na analise destes fatores e sem, neste momento, analisar os
pros e contras do ativismo judicial, o fato € que somente com a satisfacdo dos
direitos fundamentais podemos falar em um Estado Democratico de Direito, do que
deflui como corolario que constitui obrigacdo de todos os poderes constituidos
dirigem suas acbes a tal mister, logo, inconcebivel se mostra enquadrar o Judiciario

como um 6rgéo estranho a tal incumbéncia.

E a razdo desta afirmacéo néo é dificil de ser exposta. E marca dos Estados
Constitucionais Democréticos a predeterminagéo pelo constituinte de determinados
temas que, pela relevancia para protecdo dos direitos humanos, estdo excluidos da
esfera de disponibilidade do legislador. Estes temas, como j& antes expostos,
vinculam a agéo do legislador, de modo que o agir deste — ou 0 ndo agir - em afronta
aquelas matérias revela um proceder inconstitucional. Eis aqui a razdo — e
importancia do Judiciario — nestes Estados. Constitui ele o 6rgdo do Estado
encarregado de impedir aquelas viola¢des, restabelecendo e promovendo a vontade
do constituinte. Constitui-se, em outras palavras, na garantia da preservagcéo dos

valores maiores previstos na Constituigéo.

Por certo ndo se esta com isso a defender uma supremacia deste poder em
relagdo aos demais ou, ingenuamente, descrevé-lo como agente salvador da patria.
O que se pretende é simplesmente expulsa-lo daquela redoma onde, secularmente,
sua agao mais era parecida como a de fantoche dos demais poderes, em vez de um
poder autbnomo e independente. A época € de responsabilidade social
compartilhada. Executivo, Legislativo, Judiciario, organizagbes sociais, cidad&o
isolado, etc, enfim, todos com uma cota de responsabilidade. E, somente da
consciéncia desta cota e com o cumprimento do respectivo dever que se conseguira
uma transformacdo social com a concregdo dos ideais previstos na Constituicao

Federal.

Por isso, é de se frisar novamente, a exclusdo do Judiciario da participagéo
deste processo de transformagdo simplesmente geraria o rompimento daquela

cadeia de ag6es tendentes ao fim maior, com prejuizo certo a este fim.

Nem se diga que sua participacdo, nos moldes de outrora, atenderia o fim
constitucional. A finalidade constitucional do Judiciario ndo é ditar a lei, como

igualmente importaria um reducionismo inadequado vislumbrar no Legislativo a
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tarefa exclusiva de editar leis e a do executivo de cumpri-las. A realidade atual clama
por uma ampliacdo e entrelacamento de atribuigbes, cuja moldura delimitadora
encontra seus contornos tragados pelo texto constitucional. Assim, em vez de ditar
leis, julga-se a partir de um juizo critico, valorativo e transformador, cuja
transformacgdo — longe de inovar a ordem — simplesmente a adéqua aquele feixe de
sentidos ja pré-definidos.

N&o se nega que de tal conclusdo decorrem resisténcias. Uma delas, como
bem observam Abramovich e Courtis (2004), decorre do fator cultural, ou seja, a
escassa tradicdo de controle judicial sobre matérias que imponham, em se tratando
de direitos sociais, obrigagdes positivas por parte do Estado. Com efeito, apesar da
existéncia de normas de hierarquia constitucional que consagram estes direitos,
concepgdes conservadoras acerca do papel institucional do poder judicial e da
separagcdo de poderes tem provocado uma pratica escassa de exigéncia judicial
destes direitos, um menosprezo das normas que os instituem, fator este que se
soma o proprio desconhecimento das pessoas acerca destes direitos no que tange a

invocacao da tutela judicial. Todavia, advertem estes autores:

uma tradicion, con todo el peso que ella puede tener, no es mas que un
conjunto arraigado de actidudes, y creencias contingentes. La manera de
revertirla es, justamente, avanzar en el planteo de casos judiciales sélidos,
en los que se reclame ante la violacion de derechos econdmicos, socieales
y culturales. La gradual acumulacion de precedentes judiciales, que
permitan extraer principios de actuacion operables en contextos analogos,
hara possible un cambio de actitud por parte de los tribunales, y una mayor
visibilidade de la possibilidad de reclamo judicial por parte de las prépias
victimas. Nada mejos que recordar aqui la maxima hegeliana: ‘a nadar se
aprende nadando’. (ABRAMOVICH E COURTIS, 2004, p. 132)

A despeito disso e, ciente da adverténcia acima que clama uma por pratica
transformadora e consciente, questionamentos varios tem sido feitos acerca desta
nova postura judicial. Toda agéo responsavel pressupde uma iter antecedente que
sopese todos 0s possiveis pontos favoraveis e contrarios da escolha desta ou
daquela acdo. N&o poderia ser diferente na defesa de um ativismo judicial
responsavel. Por isso a importancia da andlise das criticas comumente levantadas e,
por isso, a adverténcia de SARMENTO (2010, p. 556):

Neste cenario, surgem alguns questionamentos: Serd que o Poder

Judiciario — cujos membros ndo séo eleitos, nem respondem politicamente
perante 0 povo — possui as credenciais democraticas para interferir nestas
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escolhas feitas pelo poder Legislativo e Executivo sobre quais gastos
priorizar, em face da escassez de recursos? Até que ponto suas
intervencbes favorecem, de fato, os mais excluidos? Tera o Judiciario
condi¢Bes de atuar de modo racional e eficiente neste campo que envolve o
controle de politicas publicas, cuja formacdo e implemento requerem
expertise?

Assim, e como ndo ha muita divergéncia acerca das criticas levantadas
acerca da judicializacao dos direitos sociais, passar-se-a a analise das mesmas. Eis
as principais criticas: i) desrespeito ao principio da separagdo dos poderes; ii) 0
carater antidemocratico da intervencao judicial; iii) a teoria da “reserva do possivel”;
iv) falta de conhecimento técnico do juiz; v) a desigualdade quando ao acesso a
justica e vi) o contetdo aberto e indeterminado dos dispositivos que prescrevem 0s

direitos sociais.

2.3.1 O principio da Separacéo de Poderes

Argumenta-se que o Judiciério estaria, com sua postura ativista, usurpando
fungdes do Legislativo e Executivo, quando sua fungéo seria somente a de aplicar as

normas legais™.

A resposta ao problema posto parte da compreenséo da razéo de ser do
principio em comento. Pois bem, sua razdo de ser € a distribuicdo do exercicio do
poder, evitando-se a concentracdo em maos de um U(nico, notadamente — e
historicamente — nas maos da monarca. Era, portanto, uma reacdo — burguesa — ao
absolutismo e tinha o propoésito particular de evitar a concentracdo e o exercicio
estatal (BARCELLOS, 2008). Tinha, portanto, uma marca instrumental, qual seja,

garantir a liberdade individual 3.

12 Reflexo desse pensamento repousa na Teria da Falha Administrativa, segundo a qual o Judiciario
somente é chamado a intervir naquilo que néo fez o legislador, vale dizer, assume uma funcao
subsidiaria. Ocorre que tal entendimento, além de ndo se compatibilizar com um Estado onde o
Judiciario deve intervir sempre onde houver lesdo ou ameaca a direitos, o vé também como
representante dos interesses da maioria, quando na verdade ele, na funcdo de proclamar o
verdadeiro, correto e justo, serve igualmente a protecao da minoria.

B Importante aqui a citacdo de Clémerson Merlin CLEVE (apud Barcellos, ano 2008, p. 244): “Os
revolucionarios burgueses acreditavam na forca da razao. Por isso que, ndo passando a lei, para
eles, de norma descoberta pela atividade racional, ndo poderia ela atentar contra a justica e a
liberdade. (...) Imaginavam os revolucionarios que o Parlamento produziria a lei pelo trabalho dos
representantes da nagéo orientados pela razéo; e porque a lei era, a um sé tempo, regra criada pela
nacao por meio de seus representantes(questao de forma) e orientada pela razdo(questao de fundo),
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Observa Barcellos (2008) que engquanto ndo se reconhecia a Constituicao
forca normativa ndo havia maiores atritos entre esta e o principio de separacao dos
poderes. Nessa época, ainda, as Constituicbes limitavam-se a disposi¢cbes gerais de
carater organizatorio ou juridico-processual, sem se cogitar da ideia de controle
judicial da constitucionalidade das leis. Ocorre que a realidade social do século XX
impbs uma participacdo diferenciada tanto do Executivo, quanto do Judiciario,
transformacgéo esta que ndo veio acompanhada da adaptagdo daquele canone da

separacéo dos poderes.

Questiona entdo a citada autora se a separacdo dos poderes estaria em
crise em razdo da ampliacdo dos poderes do Judiciario. Aponta para algumas
conclusdes: i) a separagcéo dos poderes possui natureza instrumental e, portanto,
nao € um fim em si mesmo, ou seja, busca uma garantia contra o exercicio abusivo
e arbitrario do poder concentrado, o que imporia uma divisdo a bem dos direitos
individuais; ii) a suposta crise é, na verdade, a crise dos parlamentos e das maiorias
politicas, o que seria devido a democratizagdo e ao sufragio universal que criou uma
variedade de grupos distintos no parlamento, a tornar dificil um equilibrio assentado
numa base heterogénea e iii) inexiste um modelo absoluto e acabado de separacéo
de poderes que deva ser dogmaticamente aceito por todos os paises (Barcellos,
2008), ao contrario, o enunciado deve ser formatado de acordo com a realidade

nacional.

Ademais a isso, 0 sistema de separacdo envolve uma complexa trama de
implicacbes e de limitagdes reciprocas e prevé a possibilidade de um poder exercer

competéncias que tipicamente caberiam a outro (SOUZA NETO, 2010).

Inadequado, assim, se mostra impor a todas as realidades formatos
idénticos e estanques, sob pena deste formato destoar da realidade para o qual sera
aplicado. A separacgédo de poderes, como bem salientou Barcellos (2008), nada mais
€ do que um instrumental do Estado e, como todo e qualquer instrumento, somente

ele se justifica caso seja adequado a fim a que se destina.

ela ndo poderia atentar contra a justica e contra a liberdade. O culto da lei pelo liberalismo produziu
consequéncias. E que o culto da lei como forma e contetdo foi, lentamente, sendo substituido pelo
simples culto da lei enquanto forma”.
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Num Estado onde uma Constituicdo incorpora um variado rol de valores,
enumera textualmente os seus objetivos (art.2°) e, expressamente, garante ao
cidaddo o acesso ao Judiciario contra qualquer lesdo ou ameaga de direito (art. 5°,
XXXV), querer impor um formato de separagdo destoante deste contexto revela,

além de uma inadequacg&o dogmatica, a subjugacéo do fim pelo meio.

Separacgao de poderes deve expressar uma divisdo de fungdes onde, numa
mutua colaboracgéo e fiscalizacdo, todos devem dirigir suas a¢gdes a concretizacao

dos fins do Estado.

2.3.2. O carater antidemocrético da intervencdo judicial

Da premissa de que a democracia corresponde ao autogoverno popular
onde os cidadaos, nao vistos como meros destinatarios das normas juridicas, mas
como co-autores, costuma-se tachar a jurisdicdo constitucional com a pecha de
possuir déficit democrético pois, segundo dizem: i) os juizes ndo sdo diretamente
eleitos pela populacdo, portanto, ndo a representam; ii) suas decisdes ndo estédo
sujeitas ao controle direto dos 6rgdos de representagdo popular e iii) 0 universo
subjetivo do processo é restrito as partes, sem abertura a comunidade responsével

pela deliberacdo democratica.

Por esta visdo, o Judiciario, que ndo responderia politicamente pelo povo,
jamais pode interferir na vontade popular e dizer quais demandas e necessidades
priorizar nos gastos publicos. Nao seria o Judiciério, deste modo, democraticamente
legitimo para dizer ao povo quais s@o suas necessidades, pois esta decisdo caberia

a ele proprio, através dos 6rgaos eleitos.
Sarmento (2010) apresentar trés argumentos para refutar tal objecéo:

i) as proprias instituicbes representativas (legislativo e executivo)
apresentam alto déficit democratico, gerada por uma série de fatores (influéncia
econdmica e apatia do cidadao diante da coisa publica) e comprovada por pesquisas
indicativas do baixo grau de confiabilidade que possui a populacdo em relacéo a

estes poderes.
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i) na compreensdo do significado democracia, vé-se que ela pressupde mais
do que elei¢des livres, sufragio universal e alternancia de poder. E preciso que os
cidaddos tenham um minimo de condicdes materiais supridoras de suas
necessidades béasicas a fim de que possam, com liberdade real, participar do
processo politico. Assim, quando o Judiciario garante os direitos fundamentos contra
os descasos ou arbitrariedades das maiorias politicas ou dos tecnocratas de plant&o,
pode-se dizer que ele esta, a rigor, protegendo 0S pressupostos para o0

funcionamento da democracia, e ndo atuando contra ela.

iii) diante da natureza normativa da Constituicdo Federal, constata-se que o
Judiciario ao aplica-la age de forma idéntica aquela quando aplica qualquer outra
norma juridica ao caso concreto, ou seja, sendo a Constituicdo uma norma juridica,
o Judiciério, ao aplica-la, desempenha sua tipica fungéo de aplicar o direito existente

sobre questdes litigiosas.

De mais a mais, democracia ndo € sindnimo de regra majoritaria.
Juntamente com ela é preciso que sejam respeitados os direitos fundamentais de
todos os individuos e estes se apresentam como condi¢des pressupostas do regime
democrético e é nesse ponto que a regra majoritaria, longe de ser absoluta, encontra
seus limites principais (BARCELLOS, 2008).

Ainda para Barcellos (2008, p. 251):

O principio da igualdade, que se encontra subjacente a regra da maioria,
exige gue mesmo as minorias, mesmo os vencidos, sejam respeitados em
sua humanidade, no conjunto de direitos fundamentais inerentes a sua
condicdo humana e que lhes possibilita, afinal, serem considerados iguais
aos demais. Se assim ndo fosse, a igualdade tdo propalada seria
meramente circunstancial — dependeria de se fazer ou ndo parte da maioria
— e ndo essencial, decorréncia da natureza humana. E nesse sentido que
mesmo as concepc¢des procedimentais da Constituicdo, como se viu acima,
visualizam os direitos fundamentais, ou ao mesmo um conjunto deles, como
pressupostos para o funcionamento de qualquer procedimento deliberativo

democratico.

Portanto, segundo Barcellos (2008) nem a separacédo dos poderes ou a
regra da maioria pode ser compreendida em termos absolutos. Isso porque séo
instrumentos e, como tais, ndo podem atentar contra o fim para a qual se destinam,

gual seja, a protecao individual (com dignidade).
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Além disso, discorre a autora, possui 0 Judiciario outras razdes que lhe
conferem legitimidade, as quais passa a listar: a) foi criado pela Constituicdo
Federal, derivando dali sua autoridade e compondo, juntamente com o Executivo e
Legislativo, o Poder Politico nacional; b) a cupula do Judiciario € formada pela
vontade conjunta do Executivo e Legislativo, o que Ihes d& consideravel grau de
representatividade; c¢) possuem os magistrados um conjunto de prerrogativas que
Ihes d&o independéncia em seu agir; d) a atividade jurisdicional se desenvolve com
escoro em enunciados normativos, frutos de manifestagdes majoritarias. Somado a
isso, tem ele o dever de prestar contas publica e motivadamente de suas decisoes ;
e) a decisédo judicial ndo decorre de uma vontade Unica, final e acabada. Pode ser
revisa por 6rgdos superiores, oportunizando-se a corre¢do de eventuais erros; f) o
processo judicial € mais participativo que qualquer outro processo politico, uma vez
que as partes é assegurado amplo contraditério e g) os grupos minoritarios sempre

teréo acesso ao Judiciario para a protecao de seus direitos.

De mais a mais, como bem ponderou Streck (2008, p. 138) ao responder a

critica de que a jurisdicdo constitucional enfraqueceria a cidadania e a democracia:

(...) nao ha qualquer registro de que a democracia brasileira tenha sido
colocada em xeque em face de decisfes judiciarias concessivas de direitos,

consideradas como “jurisprudéncia de valores”, “ativismo judicial”, etc.

Ao contrario, ha um conjunto de avancos sociais, fruto de pressdes e
movimentos sociais, que tem recebido o selo juridico, a partir da
jurisprudéncia dos tribunais e, em determinadas situagdes, ‘ convalidadas’
por legislacdes emanadas do Poder Legislativo.

O que se percebe € que essa critica resulta, sobretudo, de uma concepcéo
unidimensional do fendmeno democratico (Mello, 2004) no qual a democracia se
restringiria exclusivamente a um regime politico cujas decisbes sdo tomadas em

insténcias parlamentares.

Contudo, adverte Mello (2004), o fenbmeno democratico € mais complexo,
atribuindo virtudes democréticas também ao judiciario. Indica quatro aspectos onde

podem ser encontradas estas virtudes:

1) Garantia e reforco da legitimidade do regime democratico: sem a garantia
de determinadas condi¢gfes materiais associadas aos direitos sociais, como 0

acesso a educacéo, a protecao do trabalho e da saude, e a assisténcia social a
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pessoas fisicamente desabilitadas, a democracia estara fundada em uma base
desigual, discriminatéria e, portanto, ilegitima. E quando os 6rgdos politicos
falham na protecdo desses direitos, cabe ao Poder Judiciério reparar essa
deficiéncia do sistema politico na garantia das condi¢des de legitimidade do

processo democrético.

2) Participante do diadlogo publico inerente ao regime democrético: o
processo judicial ndo se mostra como trincheira fechada & comunidade, ao contrario,
forma ele circulos comunicativos que v@o desde o juiz e as partes, passando pelos
tribunais, doutrina, midia, opinido publica e até poderes legislativos e executivo, ou
seja, pode envolver toda a comunidade. Exerce, entdo, a funcdo de férum publico

sujeito a critica e debate das questdes decididas pelo Judiciario.

3) Abertura do processo judicial a qualquer pessoa e a estreita proximidade

entre os juizes do processo e as partes.

4) Racionalidade das discussdes e decisdes publicas: como a democracia
constitucional constitui-se num regime onde a comunidade é governada por
decisBes racionais, a legitimidade do judiciario decorre justamente do fato de que
suas decisbes sdo obrigatoriamente motivadas, cuja argumentacdo permite uma
critica social e controle publico, exercido este seja através dos recursos, seja atraves

do proprio legislativo através de emendas constitucionais.

A questdo que se coloca, entdo, € como ordenar uma convivéncia harménica
entre os 6rgdos de representacdo democrética e o Poder Judiciério, considerando
que ambos possuem poderes e competéncias justapostas na concretizagdo do

sistema constitucional de direitos fundamentais?

Segundo Mello (2004), a resposta estaria no encontro do equilibrio,
porquanto ndo se pode tolerar a supremacia de um parlamento indiferente ao
programa constitucional, nem tampouco restringir aos juizes o monopodlio da

interpretacdo constitucional, asfixiando a cultura republicana.

A igual conclusdo chega Sarmento (2010). ApGs reconhecer que o0 mais
eficiente remédio para a correcdo dos desvios democréaticos € o maior envolvimento

do proprio cidaddo na esfera publica sugere um equilibrio de atuagdes:
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0 sucesso da receita passa pela dosagem dos ingredientes: devem-se evitar
tanto as limitagdes em excesso, que amesquinham o espaco de deliberacéo
democratica da sociedade, como a falta de limites, que desprotege direitos

basicos ponto em riso a continuidade da empreitada democratica.
(SARMENTO, 2010, p. 563)

Segundo Mello (2004), seriam os juizes os artifices deste equilibrio, desde

gue portadores de duas virtudes.

A primeira seria a virtude dialégica. Da premissa de que a jurisdicdo
constitucional pertence a um circulo comunicativo onde a interpretagéo e aplicagéao
das normas é feita e refeita por todos os atores responséaveis pela concretizagdo da
constituicdo, ter a consciéncia de que 0s juizes ndo sdo 0s responsaveis Unicos pela
construgdo dos sentidos dos valores constitucionais, mas pecgas integrantes do
debate publico necessario a paulatina construgdo destes sentidos. S&o assim

corresponséveis pela formatac&o do sentido.

Como segunda virtude, aponta a virtude da modéstia. Jamais poderiam ter
0s juizes a pretensdo do exercicio de um poder ilimitado ou incontrolavel. Devem
buscar um equilibrio entre o ativismo judicial em favor dos valores constitucionais e a

legitimidade democratica dos 6rgdos de direcdo politica do Estado.

E nesta linha de preocupacdo que Sarmento (2010, p. 565) conclui:

a democracia ndo impede a intervencdo judicial voltada a afirmacéo dos
direitos sociais, mas antes a exige. Porém, o principio democratico
demanda que se reconhec¢a um vasto espaco de liberdade de conformacéo
do legislador nesta seara, revelando-se incompativel com compreensfes
gue depositam no Poder Judiciario todos os poderes, responsabilidades e

expectativas correlacionadas a construcao de uma ordem social mais justa.

Pode-se com isso dizer que a soberania popular em uma democracia
constitucional ndo é inexoravelmente unipolar, no sentido de que s6 pode
manifestar-se através de 6rgdos democraticamente eleitos. Em democracias
como a brasileira, onde ha uma previsdo de instancia jurisdicional de defesa dos
valores protegidos constitucionalmente, a representacdo da soberania popular é
bipolar (MELLO, 2004)

(...) na medida em que é compartilhada pela democracia deliberativa e pela

jurisdicao constitucional: a primeira concretiza na vida politica da
comunidade o programa constitucional; a segunda controla o respeito a
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constituicao, onde residem as normas fundamentais da comunidade politica
eleitas pelo soberano. Logo, os juizes, quando exercem a jurisdi¢cdo
constitucional, sdo também legitimos representantes da soberania popular,
e esta representacdo se materializa justamente na fun¢do de guarda dos
principios e direitos fundamentais expressos na constituicdo. (MELLO,
2004, p. 188)

2.3.3 A teoria da “Reserva do Possivel”

O direito € uma ciéncia pratica e, como tal, somente se justifica se
harmonica estiver com a realidade em que vive. Sua aplicacdo, portanto, deve ter
em conta em realidade onde sera aplicada. Assim, ainda que se deseje concretizar
ao maximo as disposi¢des constitucionais que prescrevem os direitos sociais, alheio
o aplicador ndo pode estar da possibilidade fatica e juridica desta concrecéo,
mormente em Estados, como o Brasil, onde a caréncia social, sob todos os

aspectos, ainda se apresenta como marca preponderante.

Nao serd, pois, da melhor técnica legislativa ou juridica que decorrera,
inexoravelmente, a concrec¢ao real de todos os direitos, pois estes custam dinheiro, o
que faz pressupor a existéncia deste dinheiro. E com este fundamento que se erige

a teoria da reserva do possivel'* *°.

E esta questéo relativa a escassez de recursos leva a outro problema: numa
realidade de escassez orcamentéria escolhas devem ser feitas e, ao serem,
inevitavelmente certas necessidades deixardo de ser atendidas. O ponto nodal do
problema, todavia, parece ndo ser a inevitabilidade das escolhas — ainda que

trdgicas — mas sim a (pré) existéncia de um norte ao administrador ou legislador

4 Como bem observa SOUZA NETO (2010), o conceito teve origem no Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha através do julgamento de acao que objetivava a matricula no ensino superior
publico, sob o argumento de que tratava de garantia necessaria da liberdade de escolha da profisséo.
O pedido nao foi acolhido sob o entendimento de que a garantia de direitos sociais dependia de
disponibilidade de recursos. Justamente em razao do berco desta teoria ser um pais central, com

realidade marcadamente diferente da nossa, que criticas a sua irrefletida invocacdo tem sido
levantadas.

5 A ideia da reserva do possivel divide-se em dois componentes: um fatico e outro juridico. O fatico
refere-se a efetiva disponibilidade de recursos econdmicos necessarios a satisfacdo do direito
prestacional, enquanto o componente juridico relaciona-se a existéncia de autorizacdo orcamentaria

para o Estado incorrer nos gastos (BARCELLOS, 2008).
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para estabelecer uma ordem de prioridade em suas agdes. Surge entdo a pergunta:

quais sao as escolhas legitimas e quem tem legitimidade para tais escolhas?

Diante deste impasse, incomum ndo é a invocacdo desta teoria em
demandas onde se pleiteiam direitos sociais prestacionais. Ocorre que num Estado
Constitucional todas as a¢des do poder publico, o que inclui as despesas publicas,
haverdo de estar necessariamente vinculadas as prévias escolhas ja feitas pelo
constituinte origindrio. A Constituicdo, muito mais do que estabelecer o
procedimento formal da previsdo orcamentaria, definiu os fins que devem ser,
prioritariamente, atendidos pelo Estado e (...) a despesa publica é o meio hébil
para atingir essas metas. Logo, por bastante natural, as prioridades em matéria
de gastos publicos sé@o aquelas fixadas na Constituicdo, de modo que também
a ponta da despesa, que encerra o ciclo da atividade financeira, esteja
submetida a norma constitucional (BARCELLOS, 2008, p. 267).

Como se Vé, larga ndo € a margem de discricionariedade do agente politico
em Estados onde, submetidos ao comando de uma Constituicdo voltada a
concretizacao dos direitos fundamentais, o cenario social € marcado pela pobreza e
desigualdade. As acdes primeiras devem, porque j& estabelecidas, estar voltadas a
eliminacdo destes problemas e, s6 apo0s, 0s remanescentes destes recursos
poderdo se sujeitar as opgdes politicas que a deliberagdo democrética apurar em
cada momento (BARCELLOS, 2008).

O poder de conformacgédo legislativa existe. Através dele materializa-se a
vontade popular, solidificando o regime democratico. Mas, como antes ja exposto,
esta vontade tem direcdo certa, que ndo é a defesa dos interesses da maioria ou
tdo-s6 da minoria, mas sim de toda a sociedade, fortalecendo-a. Logo, os contornos
legislativos jungidos estdo primeiramente a concretizagdo das escolhas feitas pelo
constituinte. Atendidas estas escolhas, delibera-se democraticamente o restante,
sem jamais perder de foco e fundamento o plexo de valores constitucionalmente

tutelados.

Isso autoriza a dizer que, citando Mello (2004, p. 163) :

(...) levar os direitos a sério significa que os direitos sociais ndo sdo imunes
a politica democratica, mas também que os 6rgaos politicos ndo possuem
discricionariedade para concretizar o contetdo dos direitos. Se ndo fosse
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assim, os direitos fundamentais ndo seriam direitos, mas recomendacdes. E
o elemento realmente distintivo do constitucionalismo modero estd em
transformar os direitos fundamentais em verdadeiros direitos subjetivos da
pessoa humana, no sentido forte da expressao.

Além disso, olvidar ndo se pode que a satisfacdo de todos os direitos
envolvem custos, sejam direitos civis, politicos ou sociais. Exemplo disso é o
sistema penal cuja razdo de ser esta assentada no direito fundamental a defesa. A
despeito disso, enorme soma de dinheiro é destinada a manutencdo do sistema
penal. Da mesma forma, a garantia do exercicio dos direitos politicos depende da
instituicdo e manutencdo de um amplo aparato burocréatico encarregado de organizar
o sistema eleitoral (MELLO, 2004).

Assim, para Barcellos (2008, p. 265):

A diferenca entre os direitos sociais e 0s individuais, no que toca ao custo, é
uma questao de grau, e nao de natureza. Ou seja: € mesmo possivel que os
direitos sociais demandem mais recursos que os individuais, mas isso nao
significa que estes apresentem custo zero. Desse modo, 0 argumento que
afastava, tout court, o atendimento dos direitos sociais pelo simples fato de
gue eles demandam ac¢fes estatais e custam dinheiro ndo se sustenta.
Também a protecdo dos direitos individuais tem seus custos, apenas se
esta muito acostumado a eles.

O que se pode perceber € também a interferéncia de fatores ideoldgicos a
determinar — por decorréncia de pré-conceitos — 0 que se entende por “fundamental”
e prioritario.

Para Flavio Galdino (apud MELLO, 2004, p. 169):

O que verdadeiramente frustra a efetivacdo de tal ou qual direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado
orcamento, é a opcao politica de ndo gastar dinheiro com aquele mesmo *
direito’(...) O argumento da ‘exaustdo’ orcamentaria presta-se unicamente a

encobrir as escolhas tragicas que deixaram de fora do universo do possivel
a tutela de um determinado ‘direito’.

Nao h& como negar tal interferéncia. Partindo-se do raciocinio que o
contexto sociocultural em que se vive contribui sobremaneira para a formagédo de
uma personalidade e, por consequéncia, para as escolhas do individuo e,
sopesando o fato de que o poder politico no Brasil sempre esteve — antes mais do
que agora — representado por interesses individualistas alheios a preocupa¢é@o com

uma efetiva liberdade e igualdade, ingenuidade seria imaginar que aquela
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concepgao do mundo vivenciada pelos integrantes do “poder” — e nédo a real para a

maioria da populacdo — ndo surta reflexos nas decisdes politicas adotadas.

Um exemplo atual destas escolhas emblematicas é a prépria aceitacdo do
Brasil como sede da Copa do Mundo de 2014. Sem desconsiderar a alegria para
grande parcela da populacdo brasileira, desprezar ndo se pode o custo que iSso
representara para o pais. SO para a reconstrucdo dos estadios estima-se uma
despesa que ja ultrapassa a cifra de R$10 bilhdes™®. Ora, se é certo que o direito ao
lazer e divers&o auxiliam na concrecdo das condi¢des de uma vida com qualidade'’,
mais certo € que, numa realidade de caréncias, deve-se prioritariamente garantir

aqueles direitos necessarios a manutengéo da prépria vida.

A razoabilidade ndo pode deixar de nortear situagcbes como estas. A se
aceitar o arranjo orcamentario de modo a atender os interesses de simpatizantes
dos esportes, que justificativas razoaveis podem ser invocadas para se negar ou
limitar verbas & saude, por exemplo? Ou, mesmo em se tratando do incentivo para
0s esportes, que justificativas haveria em néo despender somas para, retirando 0s
jovens da rua e das drogas, incentiva-los a préatica desportiva fato que, inclusive,
poderia mold4-los para uma atividade profissional nesta area? Parece valer o velho

ditado: se pode o menos (diverséo), devera poder o mais (saude, moradia, etc.).

Para Cunha Junior (2006, p. 287):

Num Estado em que o povo carece de um padrdo minimo de prestagtes
sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidaddos socialmente
excluidos e onde quase meio milhdo de criangas sdo expostas ao trabalho
escravo, enquanto seus pais sequer encontram trabalho e permanecem
escravos de um sistema que ndo lhes garante a minima dignidade, os
direitos sociais ndo podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva
do possivel. Ndo se trata de desconsiderar que o Direito ndo tem a
capacidade de gerar recursos materiais para sua efetivacdo. Tampouco
negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe. Ndo é este o
,caso, pois aquele "algo" existe e sempre existira, s6 que ndo se encontra -
este sim é o caso — devidamente distribuido! Cuida-se, aqui, de se permitir
ao Poder Judiciario, na atividade de controle das omissdes do poder
publico, determinar uma redistribuicdo dos recursos publicos existentes,
retirando-os de outras areas (fomento econbmico a empresas

'® Informacéo disponivel em

http://www.copa2014.org.br/noticias/656/ESTADIOS+DA+COPA+PODEM+FICAR+300+MAIS+CARO
S.html. Acesso em 20 de junho de 2011.

" Embora tudo leve a crer que a maioria da populacao brasileira sequer tera condicdes de adquirir os
ingressos para os jogos da Copa, dado o alto custo dos mesmos.
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concessionarias ou permissionarias mal administradas; servico da divida;
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos,
palacios residenciais, festas pomposas, segurangas desnecessarios, carros
de luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais,
pagamento de diarias excessivas, manutencdo de mordomias a ex -
Presidentes da Republica; gastos em publicidade, etc.) pata destina-los ao
atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-o das condi¢cbes
minimas de existéncia.

Sarlet (2008) , inclusive, chega a ser enfatico ao chamar de “falaciosa”’ a
forma como tem sido utilizada a reserva do possivel como negativa a intervencao
judicial, mais servindo com desculpa genérica para a omissao estatal. Diz ele, entéo,
que levar a sério tal argumento importa, face aos ditames do art. 5°. §1° da
Constituicdo Federal, no dever do poder publico comprovar a efetiva
indisponibilidade total ou parcial de recursos'®, sobressaido dai ser a reserva do
possivel matéria de defesa, cujo 6nus probatorio € do Estado, de modo que teré ele
que demonstrar a impossibilidade fatica de custear esta despesa a generalidade das
pessoas. Ressalta também a importdncia em considerar o principio da
proporcionalidade, que incide na sua dupla dimenséo de proibicdo de excesso e de

insuficiéncia, além de servir como parametro de controle dos atos do poder publico.

Ilgualmente, Sarmento (2010) entende que a reserva do possivel ndo pode
ser um impeditivo absoluto & intervencao judicial, mas antes um critério importante
para servir de parametro para esta atuagéo. Ainda, segundo ele, dita teoria deve ser
concebida como a razoabilidade da universalizagdo da prestagcdo exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes. Ou seja, por decorréncia do
principio da igualdade, a tutela judicial concedida deve ter condi¢cdes de igualmente

ser concedida a todos 0s que se encontrarem na mesma posic¢ao.

Voltando a questéo acerca de quais sdo as escolhas legitimas e quem tem
legitimidade para fazé-las, duas posi¢des sdo apresentadas. Uma é que compete ao
exclusivamente legislativo o qual, pela visdo do conjunto e pela sua legitimidade
democrética, teria melhores condicdes de fazer as opcbes necessérias ao

atendimento da necessidade da sociedade. Outra posi¢cdo € a de que ndo se pode

'8 Segundo KELLER (2007), a teoria da Reserva do Possivel, que envolve a efetividades dos direitos
sociais € uma constru¢do dogmatica que, por dar a entender que a existéncia dos direitos sociais esta
na dependéncia da existéncia de recursos financeiros, se mostra desprovida de valor juridico. O ébice
orcamentdario, segundo expfe, expressa uma retérica que culminaria numa constituicdo sem
vinculagéo juridica alguma.
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condicionar a eficacia dos direitos sociais ao orgcamento, sob pena de submeter a
forgca normativa da constituicdo a vontade do legislador. Segundo Sarmento (2010),
tem-se que buscar um equilibrio entre as duas posi¢des. A auséncia de previsdo por
certo deve ser considerada — ponderada diante do caso concreto —, mas pode ser

superada pelas particularidades do caso.

Até porque, como ponderou Barcellos (2008), se a Constituicdo Federal ja
previu metas prioritarias, dentre as quais a preservacado da dignidade humana, e sdo
as despesas publicas o instrumento a consecuc¢do dessas metas, ndo pode o agente
publico ignorar aquela diretriz tragada constitucionalmente. Conclui entdo:

se é assim, e se 0os meios financeiros ndo sao ilimitados, os recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam realizados.
Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as

opcdes politicas que a deliberacdo democratica apurar em cada momento
(p. 268).

Nesta mesma linha de raciocinio Sarlet (2008) alenta, inclusive, acerca da
possibilidade de intervencdo judicial nas opg¢bBes orcamentérias. Isso porque,
segundo ele, o que tem ocorrido € uma inversdo hierarquica tanto em termos
juridico-normativos quando em termos axiologicos, ao se pretender obstar, de modo
absoluto, a intervengéo judicial neste plano, a ponto de privilegiar a legislagéo
orgcamentaria em detrimento de imposicoes e prioridades constitucionais. Questdes
orcamentarias, assim, ndo seriam limites absolutos a direitos fundamentais, sob
pena destes ficarem despidos de qualquer vinculac&o juridica. Importa saber e ndo

esquecer, diz SARLET (2008, p. 381) que:

guem governa — pelo menos num Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes
constituidos imp&e-se o dever de fidelidade as opg¢des do Constituinte, pelo
menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre serdo
limites(entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de conformacdo do
legislador e da discricionariedade(sempre vinculada) do administrador e dos
orgéos jurisdicionais.

Ainda:

Ao exercer o controle de politicas publicas, por violacdo estatal dos direitos

fundamentais, o Poder Judiciario realinha a conduta das demais formas de
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expressdo do poder estatal ao principio da igualdade substancial, traduzido no art.
3°. da Constituicdo da Republica. Por consequéncia, o Poder Judiciario n&o
paralisarq a atividade declaratoria de lesdo ao direito por invocacdo da teoria da
“reserva do possivel”, mas aplicara o principio da proporcionalidade para manter a
integralidade do sistema juridico, conferindo as popula¢gdes marginalizadas o efetivo
acesso a ordem juridica justa (CANELA JUNIOR, 2011).

Portanto, do exposto acima parece ser possivel chegar a duas conclusdes:

A primeira € a de que ndo se pode desprezar a questdo or¢camentaria.
Constitui ela um limite real a concre¢do dos direitos sociais. O juiz deve ter a
prudéncia e responsabilidade necessérias a buscar um equilibrio entre a prescricao
normativa, ainda que constitucional, com a possibilidade real de sua efetivagéo,
sopesando no momento da aplicando (criacdo) da norma a existéncia de possiveis
outros direitos que eventualmente possam ser atingidos, em especial de terceiros

que se encontram em igual situagéo.

A segunda é que a Reserva do Possivel ndo pode se constituir em
argumento a ser abstratamente considerado. E matéria de defesa que exige por
parte do Estado uma concreta demonstracdo da impossibilidade orgamentaria,
maxime quando se esta a tratar de direitos constitucionalmente tutelados e, portanto,
com prioridade de atendimento. Opgdes outras do administrador, em detrimento da
prioridade ja eleita pelo constituinte, relava-se ilegitima e, pois, passivel da

sindicabilidade judicial™®.

2.3.4 Falta de Conhecimento Técnico do Juiz

19 Relevante aqui o estudo feito por Eduardo Mendonca (2010) no artigo intitulado “Da Faculdade de
Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas Publicas” onde critica a
postura do administrador de simplesmente “ndo gastar” a despesa or¢camentaria ja aprovada, quando
direitos e interesses protegidos pela Constituicdo estejam sendo esvaziados ou subconcretizados.
Quanto as objecBes acerca da interferéncia do Judiciario nas politicas publicas, sem as desprezar,
reconhece que a Constituicdo Federal define direitos fundamentais cuja observancia néo é facultativa
para o Poder Publico, mormente quando se esta a tratar de certos conteddos minimos desses
direitos, cuja realizacdo ndo se encontra a disposicdo das maiorias e o Judiciario ndo age de
forma ilegitima quando os protege, ainda quando a sua decisdo venha a interferir no processo
de alocacdo de recursos publicos. Isso, assevera, ndo se trata de uma intervengdo politica do
Judiciario, pois é tao juridica quanto uma decisdo que determina a restituicdo de um tributo
reconhecido como inconstitucional, vale dizer, também aqui se cuida do reconhecimento de direitos
definidos pela ordem juridica, e ndo de uma caridade de Estado.
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A questédo diz respeito & judiciabilidade sobre matérias que digam respeito a
questbes orcamentarias (politica publicas), a merecer uma analise técnica que
ultrapassariam o conhecimento do juiz, que n&o saberia qual a medida mais
adequada a tomar. Estas matérias, sustentam os criticos, devem ficar a cargo
prioritario da administragdo, até em razdo da maior margem de discricionariedade
existente no processo decisério e, pelo fato da possibilidade em dialogar com um
espectro mais amplo da sociedade, angariar um maior niumero de informacdes a

proporcionar uma solu¢do mais ajustada a realidade.

A problematica, entdo, para Abramovich e Courti (2004, p. 128) decorreria
de

analizar em qué medida um mecanismo de solucio6n de coflictos como el
proceso judicial, em el que uma parte gana y la outra perde, puede resultar
idoneo para resolver uma situacion em la que confronten numerosos

intereses individuales y colectivos.

A despeito disso, Abramovich e Courtis (2004) observam que ndo ha uma
definicdo exata ou absoluta acerca do carater politico ou técnico de uma questéo, de
modo a se extrair uma linha demarcatoria exata entre elas e as questdes juridicas e
que nem todas as obrigagbes em matérias ligadas aos direitos sociais, econdémicos
e culturais se revestem de questdes politicas ou técnicas, sem se olvidar ainda que
a partir da prépria conduta estatal se pode tornar juridica uma questdo politica ou

técnica.

Com efeito, ndo se pode negar a existéncia de um consideravel grau de
indefinicdo acerca do que é exclusivamente técnico, somado ao fato de que, ainda
que técnica seja questdo, ndo pode ela se revestir de carater impeditivo a
apreciagéo judicial, seja porque nada pode ser vedado desta apreciagéo diante de
uma lesdo ou ameacga a direito (art. 5°,XXXV da CF), seja porque a ndo é incomum
outras questdes de maior complexidade técnica serem comumente objeto de
demanda judicial, como ocorre, a titulo de exemplo, com as controvérsias em torno
de processos licitatorios cuja ponto principal da lide reside justamente na analise de

questdes técnicas.

O que se percebe, entdo, € que o processo judicial ndo é incompativel com

estas matérias. Nele ha possibilidade de pericias, amicus curiae, audiéncia publica
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com especialistas, sem contar que a administracdo pode apresentar argumentos

técnicos para corroborar no convencimento do juiz.

Ademais, como bem observa Souza Neto (2010, p. 530), uma decisao
judicial debatida, que seja o resultado de multiplas informacdes e influéncias,
é preferivel a uma decisdo que, embora se apresente como técnica, seja

incapaz de se justificar publicamente.

A tecnicidade do tema nao é, portanto, o impeditivo, € nem pode ser, como
acima visto. A real dificuldade reside na (in)capacidade em se conhecer a matéria
objeto de andlise, porém, a incapacidade supre-se com informacdo, havendo
mecanismos VArios para propiciar ao magistrado uma gama suficiente de elementos

aptos a formacé&o de um juizo de convencimento adequado a complexidade do tema.

Alias, este processo de construcdo do conhecimento do juiz ultrapassa os

contornos da lide e deve ser buscado além e até mesmo antes do processo.

Souza Neto (2010, p. 534) bem chama a atencdo para este problema ao

versar que:

qguer se trate de direitos politicos, quer se cuide de direitos sociais, as
tarefas que o Judiciario vem assumindo contemporaneamente demandam
do juiz outro tipo de formagéo. O juiz contemporaneo ndo pode mais se
restringir ao conhecimento dos textos legais. Para assumir essas graves
incumbéncias, deve ser capaz de analisar relatérios técnicos, de interpretar
dados econdmicos, sociolégicos e politicos; deve poder lidar com um
conhecimento multidisciplinar. Decidir sobre politicas publicas exige a
superagdo da formacgdo bacharelesca que ainda predomina no ensino
juridico brasileiro. O juiz contemporéneo deve, sobretudo, aprofundar o
dialogo com a sociedade e com as demais instituicdes, evitando se restringir
as partes formalmente legitimadas.

2.3.5 A desigualdade quanto ao acesso a justica

A critica funda-se no fato de que a ingeréncia judicial nas politicas
aumentaria ainda mais a desigualdade social. Isso porque, partindo do principio de
gue 0 acesso a justica ocorre em maior parte pela classe média, a tutela concedida
aumentaria ainda mais a concentracdo de renda a dita classe, em prejuizo aos

menos favorecidos.
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Segundo Souza Neto (2010), este argumento incorre numa fal4cia, pois
utiliza a desigualdade de acesso para nega-lo a todos, ndo s6 a classe média, mas
também aos pobres. De fato, ao invés de apontar solu¢des a um acesso mais amplo

ao judiciario, opta-se por podar de todos 0 acesso, 0 que ndo se mostra razoavel.

A solucdo ndo se encontra na obstaculizagdo do acesso mas, pelo contrério,
em formas de amplia-lo aos pobres, como a criacdo de leis que alberguem o acesso
ao judiciario de forma simples e gratuita. Exemplo claro disso se encontra com a
publicacdo da Lei n. 12.153/2009 que dispbe sobre os Juizados Especiais da
Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios. Somado a isso, deve-se também promover uma melhor estruturacéo das
Defensorias Publicas e se cobrar uma ag¢do mais efetiva por parte do Ministério

Publico.

2.3.6 O conteudo aberto e indeterminado dos dispositivos que prescrevem
os direitos sociais

Incomum ndo € suscitarem, como obstaculo & imediata aplicabilidade dos
direitos sociais o fato deles estarem previstos em dispositivos marcados por um
contetdo aberto e indeterminado, fato este que clamaria pela prévia intervencéo

legislativa.

Ainda que correta seja a assertiva da caracteristica dos dispositivos, dai ndo
pode decorrer, ao menos no ordenamento juridico nacional, a conclusédo de que a
prévia acdo do legislador ordinéario se faca necesséria, até porque tal entendimento
tornaria letra morta as disposicdo do art. 5° par.1° da Constituicdo, que confere
plena eficacia e aplicabilidade direta e imediata a tais normas, sem se olvidar ainda
e que pelo nosso sistema juridico constitui missdo indeclinvel dos juizes e tribunais
dar tutela a qualquer lesdo ou ameaca a direito, nem que para isso tenha, em caso
de lacunas ou omissdes, socorrer-se da analogia, costumes e dos principios gerais
do direito, madxime quando sempre havera — a despeito da fluidez do texto — um

nucleo essencial incontestavel & impor sua obediéncia.
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Oportuno aqui lembrar Eros Grau (apud Cunha Junior, 2006), para quem:

O juiz ndo é, tao-somente (...) a boca que pronuncia as palavras da lei.
Esta, ele também, tal qual a autoridade administrativa — e, em assim, o
membro do Poder Legislativo -, vinculado pelo exercicio de uma fungéo, isto
€, de um poder-dever. Neste exercicio, que é desenvolvido em clima de
interdependéncia e ndo de independéncia de Poderes, a ele incumbe,
sempre que isso se imponha como indispensavel a efetividade do direito,
integrar o ordenamento juridico, até o ponto, se necessario, de inova-lo
primariamente. O processo de aplicacdo do direito mediante a tomada de
decisfes judiciais, todo ele — alids — € um processo de perene recriacao e
mesmo de renovacdo(atualizacdo) do direito. Por isso que, se tanto se
tornar imprescindivel para que um direito com aplicacdo imediata
constitucionalmente assegurada possa ser exeqlivel, devera o Poder
Judiciario, caso por caso, nas decisdes que tomar, ndo apenas reproduzir,
mas produzir direito — evidentemente retido pelos principios juridicos.

Por isso, conclui Cunha Junior (2006), ser muito mais ideoldgico do que
cientifico a objecéo relacionada a necessidade de lei garantir o exercicio dos direitos

sociais definidos em termos fluidos ou vagos.

2.3.7. Consideragdes parciais

Diante de todo o0 exposto percebe-se que as criticas langadas ndo possuem
forga suficiente para limitar ou obstar a jurisdicdo constitucional no ambito dos
direitos sociais. Estes direitos, como largamente exposto, refletem escolhas feitas e
encartadas no texto constitucional, de modo a tornar sua implementagéo obrigacéo
de todos, aqui se incluindo o Judiciario. Como bem pondera Cunha Junior (2006, p.
275):

N&o podem ser simples aspiracdes, ideais ou esperancas eternamente
insatisfeitas ou, ainda, mera retérica politica ou pura proclamacao
demagodgica. Impde-se, por isso, um novo arranjo juridico acerca da teoria
dos direitos fundamentais, em que se reconhe¢a um direito fundamental a
efetivacdo da Constituicdo, que prime pela forca normativa e plena
efetividade dos direitos fundamentais, inclusive 0s sociais. Discursos
juridicos que mais se preocupam com os limites impostos a efetividade dos
direitos fundamentais do que com eles préprios, como os habitualmente
proferidos, revelam-se estéreis ante uma dogmatica constitucional
emancipatéria e renovadora, que tem proporcionado uma radical mudanca
paradigmatica que envolve a idéia de que os direitos fundamentais néo
precisam de regulamentacdo para serem desfrutados e incidirem, pois

simplesmente se concretizam.
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Esta nova postura da jurisdicdo constitucional, portanto, ndo decorre de uma
desmotivava e inconsequéncia postura dos juizes. E reflexo de uma realidade social
carente de tutela e cansada dos desmandos e omissdes, dai gerando uma nova
roupagem constitucional mais preocupada com esta classe de excluidos. Por
consequéncia, o polo de tenséo, antes centrado no Legislativo e Executivo, passa ao

Judiciario, que é incessantemente chamado a responder ao reclamo daquela da

populacao.

Por isso, como bem pondera Streck (2008, p. 141):

(...) em paises de modernidade tardia como o Brasil, na inércia/lomissdao dos poderes

Legislativo e Executivo (mormente no ambito do direito a salde, funcdo social da
propriedade, direito ao ensino fundamental, além do controle da constitucionalidade das
privatizacdes irresponsaveis, que contrariam frontalmente o nucleo politico-essencial da
Constituicdo), ndo se pode abrir mdo da intervencéo da justica constitucional na busca da
concretizacdo dos direitos fundamentais de varias dimensdes.

Todavia, observa também Streck (2008) que tal postura judicial ndo se
confunde com autorizagdo para decisionismo ou assenhoramento da Constituicdo
pelos Tribunais, representados em subjetividades assujeitadoras, enfim, em

axiologismos que, no seu cerne, sdo antidemocraticos.

Justamente em raz@o desta preocupacao langada pelo citado autor gaucho
que nédo se pode negar a devida importancia a todas as criticas langadas a jurisdigdo
constitucional. Ainda que elas ndo obstaculizem a judicializagéo dos direitos sociais,
constituem matéria-prima para a formulacdo de parédmetros da atuacgdo judicial,
proporcionando as decisdes um maior grau de racionalidade, indispensavel que é

tanto ao acerto das mesmas, como ao seu controle e legitimidade.

A andlise destes pardmetros é o que se procurard mais adiante fazer, apos
abordar, ainda que sem muita profundidade, a questdo afeta ao direito & saude,
particularmente como tem a ordem juridica tratado tal tormentoso tema e como tem
a doutrina dado solugdes aos problemas decorrentes de sua aplicabilidade, méxime
num momento em que a populagdo passa a integrar em seu plexo de valores
formadores de seu ser a consciéncia de que tem direito & salde e que este direito

pode ser exigido, inclusive contra o Estado.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Antes de estudar os parametros norteadores da atividade jurisdicional
qguando chamada a tutelar os direitos sociais, mister se faz — até mesmo diante da
limitacdo deste trabalho — adentrar no tormentoso tema afeto ao direito a saude, cuja
importancia desmerece argumentagcdo ante a notéria relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana e sua igual notéria dificuldade de concre¢cdo numa

realidade téo carente como a brasileira, no sentido mais amplo da expressao.

Cumpre, pois, iniciar a abordagem com a analise de como o ordenamento

patrio tem tratado normativamente o tema relacionado a saude.

Pois bem, a Constituicdo Federal expressamente consagra, em seu artigo
196, a saude como (...) direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para

sua promogao, protegéo e recuperacao.

O art. 197, por sua vez, apregoa ser de relevancia publica as agdes e
servigcos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de

direito privado.

Com proposito regulamentador destes dispositivos constitucionais foi editada
a Lei 8.080/90 que dispbe sobre as condicdes para a promocgado, protecado e
recuperacdo da saude, bem como a organizagdo e o funcionamento dos seus

servigos correspondentes, constando ali expressamente que:

Art. 2° A salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢cBes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagdo e
execucado de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢ces que
assegurem acesso universal e igualitario as acbes e aos servicos para a
sua promocgao, protecdo e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 3° A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o meio ambiente, o
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trabalho, a renda, a educacéao, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servicos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacgéo social e econdmica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acdes que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condi¢Bes de bem-estar fisico, mental e social.

Destes dispositivos retro citados algumas observagbes merecem ser feitas.
Primeiro, a prépria lei requlamentadora reconhece a saude como direito fundamental
(art. 2°) para, em seguida, impor ao Estado o dever de presta-la mediante politicas
publicas direcionadas a reducdo dos riscos de doencgas e, frise-se, também
mediante o estabelecimento de condi¢gbes que assegurem acesso universal e
igualitdrio as acdes e aos servicos para a sua promogdo, protecdo e

recuperacao.

Para se desincumbir deste encargo instituiu-se o Sistema Unico de Saude
(art. 4°) que possui, entre 0s seus objetivos, a assisténcia as pessoas por
intermédio de acdes de promoc¢ao, protecdo e recuperagdo da saude, com a
realizacao integrada das acfes assistenciais e das atividades preventivas (art.
59, inciso Ill), estando ainda incluida no seu campo de atuacdo a execugdo de acdes

de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (art. 6°, | d).

Interessante anotar que dentre os principios norteadores do Sistema Unico
de Salde previstos estdo® o acesso universal aos seus servicos (inciso 1), a
integralidade da assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acOes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema (inciso Il); a preservagdo da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral (lll) e a
igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer

espécie(lV).

No tocante a universalidade de acesso, segundo grande parte da doutrina e
também dos tribunais, ndo faz ela decorrer uma gratuidade da prestacdo. Segundo
Henrigues (2010), se, por um lado, for exigido contraprestacdo daqueles que nao

possuem condi¢gbes financeiras suficientes seria fazer do acesso universal tabula

2 Art. 7° da Lei Federal 8080/90
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rasa, por outro, ndo exigir dos mais abastados, desrespeitar-se-ia o0 principio da

igualdade material.

O sistema publico de saude no Brasil s6 é gratuito porque assim decidiu o
legislador quando da aprovacéo da Lei 8.080/90. Todavia, observa Henriques (2010)
que tal gratuidade somente € aplicada aos servicos amparados pela Lei 8.080/90.
Logo, para aqueles pleiteados em juizo e n&o previstos na legislagdo
infraconstitucional seria requisito indispensavel a comprovacdo da necessidade

financeira. Ainda segundo Henriques (2010, p. 830), alias:

o teor do inciso | do paragrafo Unico do art.194 da Constituicdo da
Republica reforca o argumento contrario a gratuidade necessaria. Ao tratar
da seguridade social — género da atividade estatal em que incluidas a
salde, a previdéncia e a assisténcia -, previu o constituinte ser um de seus
objetivos a cobertura e o atendimento universais. Ora, se 0 ideal de
universalidade realmente acarretasse de forma obrigatéria a gratuidade do
servico publico ofertado, ndo poderia ser aplicado a previdéncia social,
reconhecidamente dependente que é do pagamento de contraprestactes
pecuniarias.

Relativamente ao principio da igualdade previsto no art. 196, duas
conotacbes dele podem ser extraidas: i) deve-se impedir qualquer forma de
discriminacdo e privilégios e ii) se todos os usuarios devem receber cuidado e
tratamento idénticos, vedado esta qualquer medida judicial que n&do possa — diante
da inviabilidade econémica ou porque imediatamente excludente de direito alheio —
ser estendida a todos que se encontrem em situagéo similar (HENRIQUES, 2010, p.
832).

Deve o juiz, assim, analisar se a demanda pleiteada pode ser estendida a
todos os quem se encontrem em igual situagéo, vale dizer, ainda que se trate de
demanda individual, o bem pleiteado deve ser analisado também tendo como
premissa o bem comum, de modo a impedir que a concessédo do primeiro obste ou
interfira no dltimo.

Henriques (2010), em seu artigo ja citado, ilustra a questdo com exemplos
reais, como a ordem de internamento em hospitais especializados em desrespeito a
fila de espera, o que confrontaria com a situacdo daqueles outros pacientes que ja
se encontram na fila. Sugere, para este caso especifico, que sejam sindicalizados os
critérios definidos para a fila ou, entdo, o ajuizamento de acéo coletiva para corrigir

discrepancias no nivel de assisténcia ofertado.
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Alias, os Tribunais de Justica tém bem enfrentado tais situagfes. Urge citar:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
RETRANSPLANTE DE FIGADO. O JUDICIARIO NAO E O ORGAO
CAPACITADO PARA PROMOVER A ESCOLHA DE PACIENTE EM
SITUACAO MAIS GRAVE, O QUAL DEVE TER PREFERENCIA NA LISTA
DE ESPERA PELO ORGAO DO QUAL NECESSITA, EM DETRIMENTO
AOS DEMAIS PACIENTES. PROVA DO RISCO DE MORTE. ART. 24, §50,
DO DECRETO 2.268/97. PACIENTE QUE SE ENQUADRA NAS
SITUACOES DE URGENCIA MAXIMA. ANTECIPACAO DE TUTELA
DEFERIDA PARA QUE A AGRAVANTE SEJA INCLUIDA NO ROL DOS
CASOS DE URGENCIA MAXIMA (ART. 527, Ill, DO CPC). (Agravo de
Instrumento N° 70012715108, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 24/08/2005, DJ 30/08/2005)

AGRAVO REGIMENTAL - MANDADO DE SEGURANCA - PRETENSAO
DO AGRAVANTE DE REALIZAR IMEDIATAMENTE O TRANSPLANTE
DE FIGADO - TRANSFERENCIA DO 30° PARA O 1° LUGAR DA FILA DE
ESPERA - IMPOSSIBILIDADE - AGRAVANTE ACOMETIDO DE
COLANGITE ESCLEROSANTE PRIMARIA - HIPOTESE QUE NAO SE
ENQUADRA NO ARTIGO 40, DA PORTARIA 3.407/98, QUE TRATA DOS
CASOS DE URGENCIA DO TRANSPLANTE - AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO - NECESSIDADE DE PRODUCAO PROBATORIA -
PETICAO INICIAL INDEFERIDA, NOS TERMOS DO ARTIGO 8° DA LEI
1.533/51 - PRINCIPIO DA IGUALDADE ASSEGURADO A TODOS OS QUE
ESTAO NA FILA DE ESPERA - AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO(TJPR - | Grupo de Camaras Civeis - ARC 143129-6/01 - Curitiba
- Rel.: Salvatore Antonio Astuti - Unanime - J. 04.09.2003).

Relativamente a este Ultimo julgado, importante, pelas razdes esbocgadas,

expor parte do voto do Relator, Des. Salvatore Antonio Astuti:

Mas, neste caso, as razdes apresentadas pelo recorrente confrontam com o
direito a salde dos demais individuos em lista de espera? Parece que sim.
Diz o recorrente ter o direito a ser um dos primeiros da lista em detrimento
dos demais, dizendo que se fossem cumpridas as determinacdes da
Portaria do Ministério da Saude n.° 1.160/2006 ele estaria em melhor
colocacdo para receber o transplante de figado.

Todavia, mesmo que existisse uma situacao favoravel para o atendimento
deste direito fundamental, e que a realidade fosse (de acordo com o ideal
desejavel), o nimero igual entre as pessoas a espera e o0 nimero de 6rgdos
disponiveis a serem transplantados; mesmo com a discussao social, 0 apoio
e campanhas promovidas pelos governantes, a equagao ndo € igual, pois a
doacéo de 6rgaos depende de outros fatores sociais, que fogem a esfera
impositiva do Estado. Mas, continuando, ainda assim, imaginando uma
situacdo mais favoravel aos que se encontram nas listas de doacdo de
orgdos, seria de imperiosa condicdo a existéncia de um conjunto de
elementos a melhor atender o direito fundamental & saude.

Neste particular, a Portaria 1160/2006 do Ministério da Saude procura
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diminuir a distancia existente entre a espera do paciente e o melhor
atendimento ao direito fundamental ja mencionado, quando modificou o
critério de distribuicao de érgaos (figado) para transplante, visando atender
prioritariamente, os casos de maior gravidade de estado clinico do paciente,
dentro de parametros de afericdo de expectativa de vida.

E neste diapasdo, as condi¢cGes fisicas do recorrente, que apresenta
extrema dificuldade e fragilidade de sua saude (até mesmo pelo sofrimento
gue experimenta) sdo as mesmas condicbes enfrentadas pelos demais
individuos que se encontram a espera do transplante, sejam em posicéo
anterior ou posterior a sua, dai porque ndo ser correto dizer que o
recorrente tem o direito a posic¢ao diferenciada na fila para o transplante em

detrimento dos demais.

Observa Henriques (2010), por fim, que como estas questdes relacionadas
ao desrespeito a igualdade constituem-se em fatos impeditivos do direito prima facie
do demandante, caberd ao poder publico demonstrar a impossibilidade de extensao
da providéncia pleiteada, bem como o prejuizo imediato que adviria a direito alheio
se atendida a pretenséo.

Y

Relativamente a integralidade dos servicos do SUS, importante se faz a
atenta leitura do art. 7, inciso Il da Lei 8080/90, pois, segundo ela a integralidade
constitui-se no conjunto articulado e continuo de a¢fes e servi¢os preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos 0s niveis

de complexidade do sistema.

Deste dispositivo decorre duas ideias distintas: i) a complementaridade
necessaria entre acdes preventiva e curativas e Il) a obrigatoriedade da atuagéo
estatal resolutiva, seja qual for o nivel de complexidade dos servigos exigidos no
caso concreto. Ou seja, o sistema de saude deve preferencialmente dar atendimento
antes do acometimento da doenca, porém, vislumbrando-se esta deve igualmente
atender, independentemente da complexidade (HENRIQUES, 2010, p. 834).

Nao parece defenséavel, assim, a sustentacdo de que o atendimento do
Sistema Unico de Salde deve ser restrito as ages preventivas. Primeiro porque tal
posicdo contraria a lei. Esta, como visto, fala em conjunto articulado de servigos
preventivos e curativos, ainda que prioritariamente deva o Estado se preocupar com
as medidas preventivas. Segundo porque nédo dar atendimento as medidas curativas
seria o total desprezo a principios outros, como o da dignidade da pessoa humana,

sem se olvidar aqui que as normas juridicas sobre saude séo protegidas pela
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maxima da efetividade, de maneira que devem ser compreendidas no sentido

mais amplo para dar a maior cobertura possivel. (FRANCISCO, 2010, p. 865)

De se observar, todavia, que assisténcia integral ndo é sindnimo de
assisténcia irrestrita e ilimitada. Ainda que deva o SUS atender a todos, tal
atendimento deve ocorrer de acordo com as normas técnico-cientificas e parametros
racionalizadores, sob pena de revelar-se ineficaz sob o aspecto terapéutico, tornar-
se economicamente inviavel e vir a privilegiar alguns poucos em detrimento de
muitos (HENRIQUES, 2010, p. 835). Nessa linha de raciocinio, adverte Henriques
(2010), impossivel seria conceber o custeio de tratamentos experimentais (sem
comprovacao cientifica e sem consenso na comunidade cientifica), o fornecimento
de medicamentos ndo aprovado pela vigilancia sanitaria nacional (ndo poderia o juiz

substituir-se a autoridade técnica e, com fundamento na prescricdo médica

particular, determinar a aquisicdo compulsoria).

Assim, ainda segundo Henriques (2010, p. 837):

constitui limite natural ao dever estatal de prover prestacdes de saude o
estagio de desenvolvimento da Medicina no pais. Destarte, se é verdade
gque o Poder Publico esta obrigado a fornecer tratamento adequado
independentemente de sua complexidade, parece evidente que tal
obrigacdo cinge-se as terapias disponiveis, ao padrdo de atendimento
possivel e aos recursos materiais e humanos existente no territorio
nacional.

Ademais, a continua evolucdo das pesquisas cientificas tornam faticamente
impossivel o SUS acompanha-las, sem contar que, além dos custos maiores destes
novos medicamentos e tratamentos, nem sempre estes apresentam eficacia
extremamente superior se comparados aqueles ja existentes. Portanto, cabe ao
administrador avaliar a incorporagcdo do medicamento e tratamento, cabendo ao juiz
declarar a invalidade da decisdo somente quando se mostrar desarrazoada,

conforme assevera Henriques (2010, p. 839).

Licito concluir, pois, que, em demanda por remédios nado fornecidos
usualmente pelo SUS, é dnus do autor comprovar ter seguido os protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas estabelecidos para o tratamento de sua
enfermidade — ou que ndo o fez por saber de antemao que tal proceder
seria in6écuo. Se ainda assim ndo obteve o resultado satisfatorio,
enquadrando-se na parcela normalmente pequena de pacientes resistentes
as terapéuticas de prescricdo usual, ai sim podera fazer jus a tratamento
distinto, desde que sua pretensdo atenda aos demais critérios de justica ja
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elencados e explicitados. Indispensavel, pois, que o demandante comprove
ndo sé sua necessidade financeira, como também sua necessidade médica.

Portanto, a incorporacéo legislativa do dever estatal no tocante a prestacéo
da saude ndo deu liberdade ao ente publico para agir sem diretrizes pré-
determinadas, ao contrario, todas suas acdes estdo pautadas pelos critérios
normativos acima transcritos, o que importa em dizer que a implementacdo de
politicas e a¢Bes voltadas as &reas da saude devem, necessariamente, atender a
populagdo de forma universal e igualitaria, garantindo um atendimento integral ndo

s6 preventivo, mais igualmente curativo, o que inclui, por evidente, o farmacéutico.

Ponto de extrema importancia, todavia, e que muitas vezes ndo merece a
devida atencdo pelos administradores publicos é o fato de que o atendimento a ser
prestado ndo pode ser somente universal, igualitario, gratuito, preventivo e curativo.
Exige-se mais. Exige-se do Estado uma sensivel postura geradora de um agir
humanizante, onde o beneficiario do servigo ndo é visto como um encargo estatal,
mas como um ser singular cujo valor — hierarquicamente superior a qualquer outro -

decorre de seu simples existir. Nesse sentido, destaca Carvalho Fortes (2011, p.31):

Humanizar na atencdo a saude é entender cada pessoa em sua
singularidade, tendo necessidades especificas, e, assim, criando condi¢bes
para que tenha maiores possibilidades para exercer sua vontade de forma
autdbnoma. Segundo Rech (2003), é tratar as pessoas levando em conta
seus valores e vivéncias como Unicos, evitando quaisquer formas de
discriminacdo negativa, de perda da autonomia, enfim, é preservar a
dignidade do ser humano.

Entretanto, da clareza normativa de nosso ordenamento ndo decorre a
simplicidade de aplicacdo prética, ao ponto, alias, de Torres (2009, p. 246) afirmar

que

a lei 8.080 de 19.9.90 (art.43), entretanto, que instituiu o Sistema Unico de
Salde criou a utopia da gratuidade das prestacBes publicas nessa area,
desarticulando inteiramente a acao estatal e piorando consideravelmente o
atendimento ao povo.

Entdo, como dar efetividade a tais comandos e principios num cenério fatico
marcado por uma complexa e numerosa gama de necessitados de atendimento?

Tem condigdes o Estado de atender todas estas necessidades, de modo a legitimar
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uma acédo judicial interventiva? Serd que realmente o SUS criou uma utopia de

gratuidade? Insta analisar, entdo, o que tem sugerido parte da doutrina nacional.

Ana Paula de Barcellos (2008), ao abordar a questéo, reconhece que existe
um conjunto de condigbes minimas que seriam exigiveis diante do Judiciario,
estando os demais poderes obrigados a colocar & disposicdo das pessoas tais

prestacdes, que fariam parte do minimo existencial:

as prestacdes que fazem parte do minimo existencial — sem o qual restara

violado o nucleo da dignidade da pessoa humana, compromisso
fundamental do Estado brasileiro — séo oponiveis e exigiveis dos poderes
publicos constituidos.

()

A diferenca em relagdo ao minimo existencial estd em que, em relagéo a
este, o Judiciario pode praticar um ato especifico: determinar concretamente
o fornecimento da prestacdo da salde com fundamento na constituicdo e
independentemente de existir uma acdo especifica da Administracdo ou do
Legislativo nesse sentido (BARCELLOS, 2008, p. 304).

Vale dizer, tratando-se do minimo existencial haveria uma eficacia positiva
ou simétrica das normas constitucionais relacionadas ao direito a saude, o que
importaria numa abertura & atividade jurisdicional implementadora do contetdo do
nucleo da dignidade da pessoa humana. Fora destes limites — minimo existencial —

estaria o Judiciério condicionado a prévia intervencao legislativa reguladora.

Ocorre que Barcellos (2008), ao procurar definir este minimo implementavel
juridicamente, aponta uma série de dificuldades. Diz que em muitos casos 0 minimo
ndo admite gradagbes, dado seu limiar com a morte, ou seja, ou se € ofertado o
tratamento adequado, obtendo-se a cura ou ndo se faz, com a consequente morte
do individuo, frisando, ainda, que em sendo este o critério eleito — cura -,
praticamente toda e qualquer prestacdo de saude poderd ser enquadrada como
minimo.

Dai é que sugere a autora que a determinagdo do minimo existencial deve
estar relacionada as prestacfes de saude disponiveis e ndo as condicdes
melhores ou piores de salde das pessoas, reconhecendo, porém, que na definicdo
de quais seriam estas prestacdes escolhas tragicas seriam inevitaveis, porquanto

em muitas vezes ndo haveria a possibilidade de se exigir judicialmente a prestagéo

necessaria ao restabelecimento ou a manutencéo de sua saude.
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Propbe entdo dois parametros: o primeiro relacionado com o custo da
prestacdo de saude e o beneficio que ela podera proporcionar para 0 maior nimero
de pessoas, ou seja, pretende-se com 0 menor custo atingir o maior nimero de
pessoas. Um segundo parédmetro seria a inclusdo no minimo existencial daquelas
prestacdes de saude de que todos os individuos necessitem (p.ex. atendimento no
parto e pos-natal, saneamento basico, doengas tipicas de terceira idade, como
hipertens@o, o diabetes, etc). Assim, a l6gica desse critério € assegurar que
todos tenham direito subjetivo a esse conjunto comum e bésico de prestagdes
de saude como corolario imediato do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. (BARCELLOS, 2008, p. 312).

A racionalidade da proposta apresentada pela autora ndo pode ser negada.
Ocorre, porém, que o perigo da racionalizagdo excessiva tende, muitas vezes, a se
afastar do proprio objeto de andlise, no caso, o minimo existencial e, quando se

estq a falar de minimo, pequena é a margem possivel para uma racionalizagédo

integradora de conteudo.

Com efeito, poucos dissensos existem acerca do significado de minimo
existencial, sendo ele normalmente associado ao nucleo da dignidade da pessoa
humana, donde o desrespeito ao minimo gera-se inexoravelmente a violacdo da
dignidade, sendo certo que existe um razoavel consenso acerca do que seja uma

padrdo — também minimo - de dignidade.

Ora, se assim ocorre — e relembrando a citagdo acima feita no sentido de
que nas sociedades pobres, o que estd em risco ndo € a qualidade de vida, mas a
propria vida — ndo se mostra possivel e razoavel forjar uma compreensdo de minimo
existencial que ndo atenda, como o prépria expressao sugere, 0 minimo, que é a

vida do individuo.

N&o se nega que todos os direitos sociais descritos no art. 6° da
Constituicdo - educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados — constituem-se em elementos necessérios a perfectibilizacdo da
existéncia digna. Ocorre que — e sem pretender um escalonamento hierarquico de
direitos — ndo se pode qualificar o inexistente, ou seja, para dar o qualificativo de

digno a vida humana, ha de se ter a vida. A vida, o existir, deve constituir o nacleo
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intangivel e a este existir agregar-se-do qualidades indispenséveis ao bem estar

fisico e mental da pessoa, segundo as possibilidades existentes.

E verdade que — pelas insuficiéncias orgamentarias — escolhas devem ser
feitas. Escolhas tragicas existirdo, mas jamais se poderd conceber que permitam
elas o aniquilamento da vida pois, a isso se autorizar, todo o discurso préprio do
neoconstitucionalismo® néo passara de retorica distanciada do escopo a que

defende.

Interessante proposta é aquela apresentada por Gustavo Amaral (2010, p.
119).

As prestagcbes positivas sdo exigiveis pelo cidaddo, havendo dever do
Estado ou de entregar a prestacdo, através de um dar ou fazer, ou de
justificar porque néo o faz. Esta justificativa podera ser apenas a existéncia
de circunstancias concretas que impecam o atendimento de todos que
demandam prestacfes essenciais e, assim tornam inexoraveis escolhas
tragicas, conscientes ou ndo. Estando presentes circunstancias desse tipo,
havera espaco para escolhas, devendo o Estado estabelecer critérios de
alocacgédo dos recursos e consequentemente, de atendimento as demandas,
0 que tornard legitima a nao entrega da prestacdo demandada para aqueles

gue ndo estdo enquadrados nos critérios.

Adota o autor, portanto, o critério da essencialidade e excepcionalidade
onde o grau de essencialidade esté ligado ao minimo existencial, & dignidade
da pessoa humana. Quao mais necessario for o bem para a manutengédo de uma
existéncia digna, maior serd o grau de essencialidade, consequentemente, mais
excepcional serda a razdo para que ela ndo seja atendida. Entdo, cabera ao
aplicador ponderar essas duas variaveis, de modo que se a essencialidade for
maior que a excepcionalidade, a prestacdo deve ser entregue, caso contrario, a
escolha estatal seréd legitima (AMARAL, 2010, p. 119).

! segundo Luis Roberto Barroso (2008), “o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepc¢ao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformag6es ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formacao
do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filoséfico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a
forca normativa da Constituicdo, a expanséo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizacao do Direito.
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Sem jamais afastar-se do acima defendido — no sentido de que escolhas nao
podem legitimar a morte — a proposta de Gustavo Amaral (2010) apresenta-se mais
proxima de uma possivel equalizagdo entre 0 minimo existencial e a legitimidade do
Judiciario intervir para sua concrecao. Até porque, sem exclusdes a priori, possibilita
que diante de um caso concreto seja analisado o grau de essencialidade da medida,
albergando-se ali ao Estado demonstrar o porqué se recusa a prestar o atendimento.
De se perceber que, com esse critério, poder-se-a, no minimo, analisar se esta a

ocorrer uma recusa legitima.

3.1 O REGIME CONSTITUCIONAL DA SAUDE: VANTAGENS E
DESVANTAGENS

Muito se avancou apés 1988, alids, o progresso social tem se mostrado uma
constante. Talvez pudesse - e devesse - ser ainda maior. Mas o fato é que, ainda
que em passos lentos, avanca-se e, tal avango, se constata em todas as areas
sociais. A principal responsavel por tal avanco é, jamais se pode esquecer, a
Constituicdo Federal. Seus propositos conferiram, numa brusca quebra de
paradigmas, uma nova esperanga ao povo brasileiro: a esperanca de sentirem-se
incluido num pais que os reconhece como cidad&os titulares de direitos efetivamente

exigiveis, especialmente em face do poder publico.

Na é&rea da saude a transformacdo é marcante. Em interessante artigo,
Moreira (2011) , ao fazer uma andlise da saude brasileira pos-Constituicdo de 1988,
esboca quais seriam as principais vantagens desse novo regime constitucional em
relagdo a saude. Segundo ele, a primeira vantagem decorreria do fato da saude
aparecer pela primeira vez como direito fundamental (art. 6°.), 0 que constituiria na
transposicdo regular do mundo fatico essencial para a preocupagdo e
cuidados juridicos. Esta vantagem, ja antes discorrida, tem o condédo de afastar
qualquer duvida, em especial por parte do administrador puablico, acerca de qual

deve ser a meta principal ao serem tragadas e executadas as politicas publicas.

A segunda vantagem residiria na universalidade do direito e no fato de ser
ele um dever do Estado. Vale dizer, € agora um dever do Estado que se dirige em

favor de todos, por isso universal, albergando a possibilidade de ser exigido por
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acOes judiciais, de modo a resultar numa dimensdo objetiva a todos os
brasileiros(MOREIRA, 2011). E a realidade tem evidenciado este fato. Tédo grande
era o abandono e a omissdo do Estado que o povo, paulatinamente e na medida em
gue comecgaram a assimilar serem detentores de tal direito, passaram a exigi-lo

judicialmente.

Também aponta o autor como vantagem o fato da Constituicdo de 1988 ter
sido bastante dirigente nas politicas publicas. Preocupou-se ela com minimos
aspectos, como a gestdo na saude, investimentos minimos, protecdo a 06rgaos
humanos entre os dispositivos conexos a saude (MOREIRA, 2011). Alias, esta é
uma marca da Constituicdo brasileira. E totalmente detalhista em sua
regulamentagcdo. Mas isso nao foi obra de descuido ou acaso. N&o fosse uma
cuidadosa e detalhada protecdo, muitos dos direitos hoje j& consolidados ndo o

teriam sido.

z

Vantagem também é o fato do regime privado da saude ter recebido o
devido tratamento, qual seja, o de ser complementar ao regime publico. Esta
vantagem, segundo o autor, teria impedido que o regime de saude nacional ficasse a
mercé de hospitais particulares (MOREIRA, 2011).

Como quinta vantagem aponta a implementacdo do préprio SUS e de seus
principios norteadores, como o da universalidade de acesso aos servigos de saude.

Observa, aqui, outras vantagem decorrentes desta implementagéo, como:

1) A Equidade garantindo a igualdade de assisténcia a salde a todos, sem
preconceito ou privilégio de qualquer espécie;

2) A Descentralizagdo politica-administrativa, com hierarquizacédo e direcdo
Unica em cada esfera de governo dando énfase a municipalizagéo;

3) O Controle Social exercido pelos 6rgaos publicos controladores (TCU,
TCE, MP, Poder Judiciario e Legislativo) mas com uma importancia vital,
através dos Conselhos de Saude, composto de gestores (25%),
profissionais de salde (25%) e usuarios (50%). (MOREIRA, 2011, p. s/n)

Uma sexta vantagem seria a mudanga de tratamento do financiamento da
saude, representado pelo repasse de recursos do Governo Federal para Estados e
Municipios, através do fundo de participacéo dos Estados e Municipios (art. 158 e ss
da CF/88). (MOREIRA, 2011)

Assim,
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O financiamento melhorou por uma previsdo no texto constitucional dos
percentuais minimos de investimento na sadde, sendo esta uma das Unicas
duas excegdes a ndo vinculacdo dos impostos (a outra € destinada a
educacao). Os investimentos na salde estdo discriminados no proprio
capitulo (art. 198 da CF/1988 (LGL\1988\3)) para vincular o orcamento. Esta
€ uma tendéncia repetida pelo sistema de seguridade social e renovada na
lei de responsabilidade fiscal. Os gestores criticam tais leis pelas amarras
em que estao contidos, mas é inegavel o salto de transparéncia e alocacao
rigidas dos gastos. (MOREIRA, 2011, p. s/n)

Indica como sétima vantagem o “Controle Social p6s-SUS”, exercido pelos
Conselhos de Saude, Legislativo, Ministério Publico e Judiciario. Relevante aqui a
nota de participacdo popular nestes Conselhos de Saude, porquanto compostos de
25% de representacdo dos gestores, 25% de profissionais de saude e 50% de
usuarios do SUS, com poderes estabelecidos na definicdo das politicas de
salde a serem aplicadas em cada instancia de governo (MOREIRA, 2011).

A oitava vantagem adviria da dupla dimensédo do direito a saude, qual seja,
uma dimenséo negativa, no sentido de impor respeito ao texto constitucional, e uma
dimensé&o positiva ou prestacional, a qual imporia uma agdo, um dever de dar

efetividade ao comando constitucional. Segundo MOREIRA (2011, p.s/n):

Em uma estrutura tedrica constitucional que ajuda a diminuir o espago entre
previsdo constitucional e a realidade fatica da saude no Brasil aparece a
percepcao do direito a saude nas dimensfes defensiva combinada com a
dimensao prestacional. Pela dimensao defensiva todos devem respeitar os
comandos constitucionais e ndo podem realizar nenhum ato contrario ou
impeditivo a realizacéo da saude. SO esta concepgéo, entretanto, ndo basta.
Como defende Ingo Sarlet, o direito a saude é um direito prestacional
exigivel diretamente do Estado por sua natureza jusfundamental que
corresponde ao nucleo do minimo existencial e pelas expressées que
aparecem na Constituicdo: dever do Estado, garantido pelas politicas
publicas. Esta garantia pelas politicas publicas € a sinalizacao do combate a

omisséo (...).

A nona vantagem — a qual coincide com o préprio tema do trabalho —
residiria na possibilidade concreta do judiciario agir para a efetivacdo das politicas
publicas na &rea da saude (MOREIRA, 2011).

Por fim, como décima vantagem apontada, teriamos a descentralizacdo da

saude e o atendimento prioritério para as atividades preventivas (MOREIRA, 2011).



54

Como se percebe, melhoras significativas advieram do novo texto
constitucional. E, a bem da verdade, faciimente se constata tal melhora se
compararmos o atendimento hoje prestado com o de outrora. Se esti sim
avancando, porém, ainda muito se tem a fazer. Ainda muitos desvios precisam ser

corrigidos.

Por isso, também aponta Eduardo Ribeiro Moreira (2011), no mesmo artigo
antes citado, dez problemas e desafios que precisariam ser superados. Seriam eles:
(1) Financiamento da saude; (2) Recursos Humanos; (3) Integracdo das redes
(federal, estadual e municipal); (4) Municipalizagédo (ateng&o basica e hospitalar); (5)
Baixa resolutividade no setor publico; (6) Setor privado contratado; (7) Alta e média
complexidade: hospitais universitarios; (8) Saude suplementar; (9) Judicializacdo da
saude; (10) Ma gestao, clientelismo, desvios de recursos e focos de corrupgao.

Analisemos, entdo, um a um destes pontos:

Quanto ao financiamento publico, observa o ainda pouco investimento se
comparado a outros paises. No ano de 2007, teriam sido gastos com a saude
somente 3,36% do PIB, investimento este insuficiente frente a nossa realidade e
distante de outras grandes nagdes, como seria 0 caso dos Estados Unidos(13,9%),
Alemanha(10,8%) e Argentina(9,5%) (MOREIRA, 2011).

Para agravar ainda mais o quadro, tem-se constatado redugdo nos
investimentos. Segundo o jornal “O Globo”, o montante efetivamente gasto com a
saude caiu de 1,76% do PIB para 1,66. Urge, pela importancia, transcrever parte da

matéria:

A grave crise no setor da Salde reflete, entre outros problemas, escolhas
do governo no rateio dos recursos federais. Desde 2000 — quando entrou
em vigor a Emenda Constitucional 29, que estabelece um piso de gastos
para o setor — até 0 ano passado, o0 montante de recursos efetivamente
aplicados caiu de 1,76% do Produto Interno Bruto (PIB) para 1,66%, na
contramao do espirito da lei. Levantamento realizado pelo GLOBO mostra
gue, na area social, o setor foi 0 que mais perdeu na comparagdo com 0s
demais. Na Educacdo, os gastos subiram de 0,97% para 1,29% do PIB
nesse periodo. Na Previdéncia, pularam de 6,3% para 6,9%, e na
Assisténcia, de 0,45% para 1,06% do produto.

Os nimeros da execugdo or¢camentaria mostram enorme diferenca entre o
gue 0 governo se comprometeu a gastar e o que, na pratica, foi destinado a
Salde. De 2000 a 2010, a diferenca entre os valores empenhados
(prometidos) no orcamento da Saude e o que foi efetivamente gasto no
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setor chega a R$ 45,9 bilhdes, sem considerar a inflacéo do periodo. S6 em
2010, essa diferenca foi de R$ 6,4 bilhdes.

Em 2010, se os valores empenhados no Ministério da Salde tivessem sido
efetivamente gastos no custeio do setor, a parcela do governo federal
aplicada pularia de 1,66% para 1,83% do PIB. No ano passado, foram
empenhados R$ 67,328 bilhdes e, gastos, efetivamente, R$ 60,924
bilhdes?.

Preocupante € o problema verificado. Além de baixo o investimento para a
salde se comparado a muitos outros paises, nem todo ele tem sido efetivamente
empregado. Vale dizer, ainda que tenha o governo previsto determinada soma para
a saude, empenhando-a, tem realmente gasto quantia menor, ao ponto de em dez
anos — 2000 a 2010 — haver uma diferenca a menor de R$ 45,9 bilhdes, sendo que

somente em 2010 essa diferenca foi de R$ 6,4 bilhdes.

Um segundo ponto indicado seriam os “recursos humanos” empregados
na saude, o que iria desde a baixa qualificacdo do pessoal responsavel pelo
atendimento, até a auséncia de profissionais, isso derivado muitas vezes das baixas
remuneracdes. Este problema se agrava no interior do pais, onde héa clara
dificuldade de contratag@o de servidores e médicos, mesmo com uma remuneracao

adequada®.

Alids, em pesquisa elaborada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(lpea) (IPEA, 2011), concretizada através de visita domiciliar realizada junto as
familias brasileiras entre o periodo de 3 a 19 de novembro de 2010, com a finalidade
de conhecer suas percepgdes sobre a area da saude, constatou-se que a falta de
médicos € principal caréncia da rede publica de atendimento. Nesta pesquisa

perguntou-se aos entrevistados sobre a melhoria prioritaria para quatro dos cinco

2 Disponivel em :http://oglobo.globo.com/pais/na-area-da-saude-gastos-estao-em-queda-

3336782#ixzz1hpwSHbNR. Matéria publicada em 27/11/2011 e acessado em 28/12/2011.

B Segundo o “Correio do Brasil”, no inicio de 2010, “a falta de profissionais de salde no interior do
Amazonas fez com que a Secretaria de Saude do estado abrisse vagas para médicos com salarios
que variam de R$ 11 mil a R$ 19 mil, para uma carga horaria semanal de 40 horas. No Distrito
Federal, por exemplo, o Ultimo concurso aberto na area anunciava salarios de até R$ 3.726 (20
horas)”. Ou seja, 0 que se vé é que para os locais mais distantes do Brasil, mesmo com bom salarios
ndo ha interesse dos profissionais, o0 que redunda numa populacdo desatendida. In
http://correiodobrasil.com.br/falta-de-medicos-leva-amazonas-a-oferecer-salarios-de-ate-r-19-
mil/163919/ . Acesso em 28/12/2011.
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servigos de saude do SUS utilizados, a saber: i) atendimento em centros e/ou postos
de saude; ii) atendimento por meédicos especialistas; iii) servico de urgéncia e

emergéncia; e, iv) distribuigdo gratuita de medicamentos.

Como conclusao,

para os trés primeiros servigcos, aumentar o numero de médicos foi a
principal melhoria sugerida. Para o atendimento em centros e/ou postos de
salde, quase metade dos entrevistados (46,9%) sugeriu que o numero de
médicos fosse aumentado; para o atendimento por médicos especialistas,
37,3% dos entrevistados fizeram essa mesma sugestdo, percentual
semelhante ao de entrevistados que sugeriram o mesmo em relagdo ao
servico de urgéncia e emergéncia (33,0%).

Para esses mesmos trés servicos, as melhorias sugeridas em segundo
lugar pelos entrevistados referem-se a reducdo do tempo de espera, em
duas dimens6es. Para os centros e/ou postos de saulde, 15,5% dos
entrevistados responderam que para melhorar esse servico o tempo de
espera entre a marcacdo e a realizacdo da consulta deveria diminuir. A
mesma sugestao foi feita por 34,0% dos entrevistados quando questionados
em relacdo ao atendimento por médico especialista. Quanto aos servigcos de
urgéncia e emergéncia, cabe lembrar que ndo ha marcagdo de consultas.
Ou seja, neste caso, ndo existe a dimensdao de tempo de espera entre
marcacao e realizacdo da consulta. Assim, nesse tipo de servico a segunda
melhoria mais citada foi a diminuicdo do tempo de espera para ser atendido,
referida por 32,0% dos entrevistados. A diminuicdo da demora para ser
atendido no dia da consulta, para os servicos de centros e/ou postos de
salde e para o atendimento por médico especialista, foi uma melhoria
sugerida por 5,4% e 8,1% dos entrevistados, respectivamente.(IPEA, 2011)

Moreira (2011) aponta ainda como terceiro problema do SUS a “integracéao
das redes (federal, estadual e municipal)’, que ndo estaria ocorrendo com
facilidade, o que seria devido, em grande parte, pela dependéncia das questbes
politicas partidarias que, engessando os gestores, interfeririam e atrapalhariam na
perfeita integracdo. Relata que quando um regime de integragdo ocorre, por
vezes € rompido ao final de um mandato ou por desisténcia da politica publica
do antecessor ou porque o outro ente publico é rival na politica (MOREIRA,
2011).

E, em outras palavras, a politica partidaria interferindo na politica pablica. O
problema é que tal disfungéo, cronica e entranhada historicamente no poder politico,
néo é facil de ser corrigida. S6 a mudanca de consciéncia dos politicos pode reverter
este quadro. S6 quando passarem a compreender o real significado de interesse

social e publico que, frise-se, ndo se confunde com o interesse do partido.
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Como quarto problema aponta a “municipalizagdo (atencdo basica e
hospitalar)”, que seria um aspecto dificil na maioria dos municipios que ndo sdo
metrépoles e que sobrevivem de repasse, o que também ndo afastaria as
dificuldades das metropoles. Tal problema faz ressurgir novamente a causa principal
da deficiéncia do SUS: orcamento. Sem verbas ou verbas mal distribuidas, ndo ha
como se investir na sautde (MOREIRA, 2011).

A “baixa resolutividade no setor publico” seria a quinta deficiéncia.

Segundo o autor,

Os gestores de salde se queixam, com propriedade, da burocracia e da
baixa resolutividade que minimiza o raio de a¢bes, a0 menos com a rapidez
e reposicdo desejada. Para evitar a corrupcéo, a descentralizacdo esbarra
num sistema que requer verificagbes e confirmacdes de cada
movimentacdo financeira e a compra de material e poder de decisdo no
setor publico com baixa resolutividade ndo acompanham as exigéncias que
séo suplantadas a cada dia. (MOREIRA, 2011, p. s/n)

E o dilema da administrac&o: eficiéncia com lisura em suas acbes. S&0 os
aspectos praticos e morais que precisam ser conciliados para bem atender o
interesse publico. A questdo é: como conciliar tais aspectos? Como concretizar o
principio da eficiéncia com toda a carga burocratica necessaria para a transparéncia
do agir publico? Como dar mais racionalidade para o agir da administracdo, sem
desrespeitar principios a ela inerentes, a exemplo das exigéncias pré-contratuais
como a licitagdo para compra de equipamentos e medicamentos e 0S CONCUrsos

publicos para contratagéo de profissionais®*?

Percebe-se, ainda, a existéncia de métodos de gestdo inadequados ou
obsoletos. Em artigo de autoria de Raimundini e Souza (2003), intitulado “Andlise do
estado atual da gestdo financeira em hospitais publicos no Brasil”, constata-se a
existéncia de uma estrutura administrativa verticalizada nos hospitais, na qual n&o
h& otimizagdo na comunicac@o entre as diretorias, gerando acdes independentes

voltadas para a &rea a que pertencem, sem observancia das consequéncias que

% Em entrevista feita para a Folha de S&o Paulo, publicada no dia 14 de novembro de 2011, o
médico Paulo Chap Chap, presidente do Conselho de Ensino e Pesquisa do Hospital Sirio-Libanés,
ao ser questionado acerca da inadequacao do sistema de gestao utilizados nos hospitais, disse que: “
Contratagdo por concurso, estabilidade no emprego do funcionario publico, licitagdo para as compras
— tudo isso tira a agilidade da administracdo, a prontidao(...)". Mas, é de se perguntar novamente:
sera que o Brasil esta preparado para dispensar tais exigéncias?
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poderiam gerar para as demais areas. Ou seja, ndo se pensa no conjunto, como se
um hospital pudesse sobreviver administrativamente com eficiéncia a partir tdo s6 de

suas partes (departamentos).

Neste artigo, entdo, os autores apontam o0s principais problemas que

ocorrem na estrutura vertical das organizagdes hospitalares:

a) De natureza grupal e profissional, envolvem principalmente os médicos.
Esses, por serem profissionais preparados para lidar com decisGes
individuais em relagdo aos pacientes, mostram-se resistentes quanto a
acatarem normas disciplinares coletivas e a ouvirem sugestdes ou
recomendacfes quando estas vém tanto da propria area(clinica) como da
area administrativa e/ou de apoio. Dentro dos hospitais os médicos julgam-
se independentes, revelando descomprometimento com a equipe e com a
organizagao(...).

b) as decis6es, geralmente, sdo encaminhadas para a diretoria da atividade,
sendo que muitas delas poderiam ser tomadas por profissionais dos niveis
intermediarios. Isso facultaria a direcdo maior disponibilidade para
desenvolver o trabalho de planejamento, de coordenacao e de interlocucéo
com as demais atividades, e dentro da prépria atividade;

c) na atividade de apoio, ndo existe espirito de equipe, por ser o grupo
bastante heterogéneo. Nao se trabalha com a ideia que os paciente sao os
consumidores dos servicos prestados, principalmente nas fungbes de
hotelaria do hospital, os quais devem ser oferecidos com qualidade;

d) a comunicacdo entre os funcionarios de niveis diferentes apresentam
falhas. Esse problema é mais evidente na atividade clinica, em que a
enfermagem assume competéncias que sao atribuidas aos médicos, ao
mesmo tempo em que procura firmar sua posi¢cdo dentro da hierarquia
organizacional (CECILIO, 1997, GONCALVES, 1998). (RAIMUNDINI;
SOUZA, 2003, p.54)

Mais adiante concluem os autores que

esse quadro mostra que a estrutura organizacional vertical para a
administracdo hospitalar esta desgastada, resultando na ineficiéncia da
associacdo das acdes de cada atividade aquelas executadas por outras
atividades para a realizacdo do servico; na improvisacao de tomada de
decisdo; na auséncia quase que completa de comprometimento com a
capacidade instalada(...) (RAIMUNDINI; SOUZA, 2003, p.55)

Estes problemas acima relatados s&o reais e nédo se resolvem com o mero
repasse de recursos financeiros. Sao, portanto, problemas que devem ser pensados
também como meta prioritaria.

Como sexto problema aponta o “setor privado contratado”. Diante da
realidade fética, ainda ha necessidade de cooperacdo e contratagcdo do servigo

privado, o qual ainda é custoso e nem sempre se reverte para o bem publico.
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Cita o autor o exemplo do hospital psiquiatrico do Rio de Janeiro que ndo ofertava as
condi¢gdes minimas de atendimento e exigidas pelo poder publico que o contratava.
(MOREIRA, 2011)

Sétimo problema. “Alta e média complexidade: hospitais universitarios”.
Segundo MOREIRA (2011, p. s/n):

Os hospitais operam em, pelo menos, média complexidade, pois os
equipamentos e os profissionais qualificados sdo exigidos em grande
guantidade, mesmo em hospitais universitarios. Estes ultrapassam o
funcionamento voltado para os seus alunos aprenderem e passam a
atender a populacdo em geral, a qual conta com o servico, como o HU de
S&o Paulo. Essa operacao envolve professores que dividem seu tempo
entre o atendimento, a sala de aula e a clinica privada. Tudo isso passa por
movimentos desencontrados e a maioria dos hospitais universitarios ndo
consegue atender os pacientes e cumprir seus objetivos educacionais.

7

A “salde complementar” é indicada como oitava dificuldade. Isso em
razdo dos problemas de gestéo e fiscalizagdo no sistema privado. N&o € incomum a
intervencédo publica nos hospitais privados, como também nos precos dos planos de
saude. O fato é que a saude suplementar nem sempre colabora da forma
esperada e a possibilidade de maior ou menor lucro, devido a fatores
econdmicos externos, torna volatil o investimento que deveria ser certo em
setor essencial (MOREIRA, 2011).

Nao se pode, aqui, deixar de anotar um problema relacionado a saude
privada. Ela sempre foi excludente. A ela somente se viabilizava acesso a classe
média e alta da populagédo. Isso, pois, ndo é novidade alguma e, & bem da verdade,
serve justamente para proporcionar a populagéo restante um melhor acesso a rede
publica. Ocorre que ao proprio acesso da classe média, a despeito da melhoria de
condicbes de vida desta, tem sido ofertado obstaculos. Exemplo claro deste
problema é a excessiva demora para a marcacdo de consultas quando custeadas

por tais planos.

Em pesquisa realizada pelo DATAFOLHA (2011), a pedido do Conselho
Federal de Medicina, constatou-se que seis em cada dez beneficiarios dos planos de
saude tiveram alguma experiéncia negativa com o plano, no ultimo ano. As mais

comuns séo as relacionadas ao atendimento, como a demora e fila de espera.



60

De acordo com a pesquisa, as reclamagbes mais comuns estao
relacionadas com a demora no atendimento ou fila de espera no pronto-
socorro, no laboratério ou na clinica (26%). Percentual significativo dos
entrevistados também relatou existir poucas opc¢des de médicos, hospitais
e laboratérios (21%) disponiveis para o atendimento de suas necessidades.
Outros 14% relatam que tiveram que buscar a assisténcia no Sistema Unico
de Salde (SUS) por conta da negacdo de cobertura ou restricdo de
atendimento do plano de saude contratado.

Com relacdo ao atendimento médico, a principal queixa dos entrevistados é
a dificuldade de marcar uma consulta (19%) e o descredenciamento do
profissional médico procurado (18%). O excesso de burocracia foi outro
ponto de reclamacdo dos usuarios: 13% vivenciaram demora para a
autorizacdo de exames ou a liberacdo de guias, inclusive de internacéo e
12% tiveram negativa de cobertura de procedimento ou exame.

Pagamentos extras - A cobranca de valores adicionais, além da
mensalidade, também foi apontada por 19% dos entrevistados, que tiveram
de efetuar pagamento extra para garantir a realizagao de consultas, exames
ou outros procedimentos. A pesquisa captou ainda relatos de usuarios dos
planos que tiveram que deixar um cheque caucdo para ser atendido, ndo
encontraram vaga para internagdo, foram transferidos para outro hospital
por determinacgdo do plano e tiveram alta médica imposta pelo plano antes
da determinacdo do médico®.

Talvez até pior do que a demora no atendimento € a interferéncia que os
planos de saude tém praticado em relagdo ao profissional médico. Na mesma
matéria acima citada relatou-se, com esteio em estudo realizado também pelo
DATAFOLHA, encomendado pela Associacdo Paulista de Medicina (APM) e pela
Associacdo Médica Brasileira (AMB), que a maioria absoluta dos profissionais
brasileiros denuncia interferéncias das empresas na autonomia dos profissionais, ou
seja, do total de entrevistados, 92% dos médicos afirmam que os planos de saude
interferem em sua autonomia profissional principalmente com as glosas de
procedimentos ou medidas terapéuticas (78%) e a interferéncia no numero de
exames e procedimentos (75%), sendo ainda citada por cerca de 70% dos
entrevistados a existéncia de restricbes as doengas pré-existentes e a interferéncia

em atos diagnosticos e terapéuticos mediante designagéo de auditores.

Como nona dificuldade € apresentada a “judicializacdo da saude”. Tal
problema, que também foi apresentado como vantagem, é encarado pelos gestores

da saude como um mal, isso em razdo da desorganizacdo orgamentaria para

% Estudo patrocinado pelo CFM e realizado pelo Datafolha que, no periodo de 4 e 5 de abril de 2011,
ouviu 2.061 pessoas, distribuidas em 145 municipios e com idades de 16 anos ou mais. In
http://www.amhb.org.br/?op=conteudo&id=344, acesso em 29/12/2011
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atendimentos casuisticos(MOREIRA, 2011). Certamente este € um problema que
merece enfrentamento, mas enquanto ndo for dada & salde atengdo devida,
principalmente por parte do administrador publico, ndo se ha como escapar desta
interferéncia, porquanto, é de se repetir, longe de invadir ou inovar, o judiciario nada
mais faz do que dar efetividade a comando constitucional. O que h& de se fazer, isso
sim, é desde j4 aumentar a dose da racionalidade das decisdes através de critérios
seguros que pautem o agir do magistrado.

Por fim, como décima dificuldade encontrada, apresenta o autor a “ma
gestao, clientelismo, desvios de recursos e focos de corrupgédo”. Segundo MOREIRA

(2011, p s/n):

A ma gestdo se caracteriza no desperdicio e na negligéncia por parte da
administracao de politica de saude. O clientelismo desde o atendimento até
a contratacdo preferencial ainda subsiste com for¢a no Brasil. O desvio de
recursos, detectados a posteriori pelo Tribunal de Contas e combatido pelo
Poder Judiciario é ainda uma pratica que repercute causando sérios
prejuizos a saude brasileira. Os focos de corrupcdo, nem sempre
apreendidos, continuam a lesar a salde publica e, conjuntamente com as
demais praticas descritas, podem ser compreendidas por um
comportamento imoral e criminoso que forma outro continuo desafio

brasileiro.

Clientelismo, corrupgéo, desvios de recursos. Cancros ainda existentes no
poder publico nacional, que contaminam todas as areas, em especial aquelas onde
€ grande a soma de recursos em movimento, como é o caso da saude. Ora se
constata sobrepreco na compra de produtos®®, ora sdo fraudes como a “méfia das

sanguessugas™’, desvios e licitagdes simuladas, etc.?®

Assim, de se perceber que os problemas relacionadas a area da saude vao

muito além daqueles derivados da sua “judicializacdo”. Ingenuidade, portanto, crer

%O Tribunal de Contas da Uni&o mostrou que, em 2010, o Ministério da Satde pagou até 1.000%

mais caro na compra de medicamentos para o programa Farmacia Popular. Ainda, os Hospitais
Universitarios, mantidos pelo MEC, também teriam comprado naquele ano insumos e medicamentos
com valores superfaturados em quase 1.400%, ao ponto de, em cidades como Goioeré , nesse
Estado do Parana, o superfaturamento consumir cerca de 15% do orcamento. In
http://www.observatoriosocialdobrasil.org.br/Sobrepreco-na-compra-de-remedios-um-mal-
nacional|206. Acesso em 30/12/2011.
e Quadrilha que tinha como objetivo desviar dinheiro para a compra de ambulancias.

In
http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtml?tl=1&id=1127871&tit=Irregularidades-
na-saude-do-PR-abrem-investigacao-nacional. Acesso em 30/12/2011
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que uma recuada na postura judicial resolveria o problema. E a mé gestdo? E os
repasses inexistentes, embora empenhados? E as fraudes, crimes, desvios, etc.?
Talvez, e ndo se quer crer nisso, canalizar o foco dos problemas em somente um
deles, seja interessante para alguns. Mas com isso longe se estara de ultrapassar os

obstaculos necessérios a viabilizacdo de um atendimento digno a populagao.

3.2 O Direito a Saude e o Supremo Tribunal Federal.

A salde tem sido, j& h4 bom tempo, um problema de “justica”. Justica, para
a populagéo que tem como registro histérico a marca do abandono e que, pés 1988,
viu uma brecha de luz aparecer como esperanca de dias melhores. Justi¢a, porque,
por forca deste secular abano, tem-se encontrado no Judiciario uma forma de se
fazer valer e resgatar a condicdo de dignidade destas pessoas, brasileiras que séao

num Brasil que nédo as tratava como tal.

Vale dizer, em decorréncia principalmente da grande caréncia da populagéo
nacional e a consequente incapacidade de custeio préprio das despesas
relacionadas a area da saude, tem sido o Judiciario o ultimo reduto onde tem se

buscado a satisfacéo deste direito fundamental, como ja exposto anteriormente.

Ocorre que o Estado (por seu o6rgdo executivo federal, estadual ou
municipal), certamente em decorréncia das repercussoes financeiras advindas, tem
ofertado uma gama de resisténcias a satisfagdo da respectiva pretenséo, resultando
numa enxurrada de recursos judiciais que, no Supremo Tribunal Federal,

atualmente, ndo tem encontrado maiores divergéncias de posicionamentos.

N&o deveria ser assim, bem se sabe. O ideal é que a saude, como condi¢cdo
primeira para uma vida digna, expressasse um direito que recebesse pronto
atendimento, seja através de recursos proprios, o que faria pressupor uma
populagdo totalmente autossuficiente social e economicamente, o que ainda se esta
longe de ser, seja através da atividade estatal garantidora da prevencgéo e protecao
da saude de todos ou, no minimo, de todos aqueles que, sem condi¢cBes proprias,

carecesse deste suporte publico.
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N&o vivemos neste pais ideal. Mas nem por iSso autoriza-se uma omissao
conformadora com tal estado de coisas. Enquanto houver caréncia num sistema
publico de salde, qualquer discurso tendente a alcar o Brasil & condi¢do de pais
poténcia nada mais sera que retérica enganadora ou brincadeira de faz de conta.
Alias, j& ha muito se brinca de faz de conta. Fazemos de conta que somos um pais
rico, mas esquecemos que esta riqueza somente encontra legitimidade na
racionalidade e justica de sua distribuicdo. Fazemos de conta que somos um pais
democréatico, mas esquecemos que democracia, muito mais que o governo da
maioria, € o governo que se preocupa com todos, maiorias e minorias. Fazemos de
conta que ofertamos, por obrigagdo legal, ensino fundamental gratuito a todos,
qguando sabemos que em centenas de locais pelo interior deste vasto pais ainda é

grave a falta de infraestrutura basica nas escolas®.

Por isso — e sem desprezar a importancia das criticas construtivas lancadas
sobre a postura ativa do Judiciario — compreensivel e acalentador saber que ja se
ultrapassou a época onde, por incompreensdo do exato significado do principio da
separacdo dos poderes, deixava-se totalmente aos demais poderes as obrigagdes

atinentes a satisfagéo, via politicas publicas, dos direitos bésicos da populagéo.

Prova contundente desta mudancga de postura é claramente encontrada nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal em torno, por exemplo, do Mandado de
Injuncdo. Do entendimento de que tal remédio ndo autorizaria “(...) o Judiciario a
suprir a omissao legislativa ou regulamentar, editando o0 ato normativo omitido, nem,
menos ainda, Ihe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfacéo do direito

reclamado(...)*°, passou a ver nele um “(...) instrumento de concretizacdo das

# No estudo "Uma visdo dentro das escolas primérias’, desenvolvido pela Unesco “(...) o Brasil
investe pouco nas séries iniciais do Ensino Fundamental. De acordo com o trabalho, no Pais séo
investidos 1.159 ddlares por aluno/ano, enquanto no Chile esse valor chega a 2.120 dolares. Além
disso, a pesquisa alerta para a precariedade e falta de infra-estrutura, sobretudo nas escolas
rurais.Segundo o estudo, no Brasil, metade dos alunos em areas rurais freqlienta salas de aula
deterioradas, enquanto na zona urbana esse percentual é inferior a 30%. Outro dado relevante é que
54% das escolas “primarias” estdo no campo, apesar de representarem apenas 23% do total de
matriculas de 12 a 42 série. A pesquisa da Unesco aponta que metade dos alunos de pequenos
povoados ou areas rurais e mais de 25% dos estudantes da area urbana assistem aulas em prédios
considerados em mas condicfes. Um dado alarmante é que no Brasil mais de 10% dos alunos
estudam em escolas que nao dispbem de agua potéavel”. In
http://www.anj.org.br/jornaleeducacao/noticias/estudo-da-unesco-alerta-para-a-falta-de-infra-
estrutura-nas-escolas-brasileiras.acessado em 21 de dezembro de 2011.

% STF - MI 168, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 21/03/1990,
DJ 20-04-1990 PP-03047 EMENT VOL-01577-01 PP-00027.
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cldusulas constitucionais frustradas, em sua eficcia, pela inaceitavel omissdo do

by

Poder Publico, impedindo-se, desse modo, que se degrade, a Constituicdo, a
inadmissivel condigdo subalterna de um estatuto subordinado a vontade ordinéria do
legislador comum(...)", tendo como “(...) hada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do
que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou,
entdo, de apenas executd-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos

governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos(...)”, para entéo,

Y

mediante processos de integragdo normativa, como, p. ex., 0 recurso a analogia,

suprir lacunas normativa provocadas pela inércia do Estado®.

E nao foi diferente na questédo relacionada ao direito a saude. Aqui, pode-se
citar, até como divisor de aguas, a posicdo adotada ha mais de uma década pelo
Ministro Celso de Mello, posi¢do esta que tem sido o leme para a grande parte das

decisdes dos juizes e Tribunais do Brasil.

Dada a relevancia, até histérica, do julgado, urge transcrever sua ementa:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O DIREITO PUBLICO SUBJETIVO A SAUDE
REPRESENTA PRERROGATIVA JURIDICA INDISPONIVEL
ASSEGURADA A GENERALIDADE DAS PESSOAS PELA PROPRIA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (ART. 196). TRADUZ BEM JURIDICO
CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, POR CUJA INTEGRIDADE DEVE
VELAR, DE MANEIRA RESPONSAVEL, O PODER PUBLICO, A QUEM
INCUMBE FORMULAR - E IMPLEMENTAR - POLITICAS SOCIAIS E
ECONOMICAS IDONEAS QUE VISEM A GARANTIR, AOS CIDADAOS,
INCLUSIVE AQUELES PORTADORES DO VIRUS HIV, O ACESSO
UNIVERSAL E IGUALITARIO A ASSISTENCIA FARMACEUTICA E
MEDICO-HOSPITALAR. - O DIREITO A SAUDE - ALEM DE QUALIFICAR-
SE COMO DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A TODAS AS
PESSOAS - REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O PODER PUBLICO, QUALQUER
QUE SEJA A ESFERA INSTITUCIONAL DE SUA ATUACAO NO PLANO
DA ORGANIZACAO FEDERATIVA BRASILEIRA, NAO PODE MOSTRAR-
SE INDIFERENTE AO PROBLEMA DA SAUDE DA POPULACAO, SOB
PENA DE INCIDIR, AINDA QUE POR CENSURAVEL OMISSAO, EM
GRAVE COMPORTAMENTO INCONSTITUCIONAL.

* STF - MI 1367 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011
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A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O CARATER PROGRAMATICO DA REGRA
INSCRITA NO ART. 196 DA CARTA POLITICA - QUE TEM POR
DESTINATARIOS TODOS OS ENTES POLITICOS QUE COMPOEM, NO
PLANO INSTITUCIONAL, A ORGANIZACAO FEDERATIVA DO ESTADO
BRASILEIRO - NAO PODE CONVERTER-SE EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE, SOB PENA DE O PODER
PUBLICO, FRAUDANDO JUSTAS EXPECTATIVAS NELE DEPOSITADAS
PELA COLETIVIDADE, SUBSTITUIR, DE MANEIRA ILEGITIMA, O
CUMPRIMENTO DE SEU IMPOSTERGAVEL DEVER, POR UM GESTO
IRRESPONSAVEL DE INFIDELIDADE GOVERNAMENTAL AO QUE
DETERMINA A PROPRIA LEI FUNDAMENTAL DO ESTADO.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O RECONHECIMENTO JUDICIAL DA VALIDADE JURIDICA
DE PROGRAMAS DE DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES, INCLUSIVE AQUELAS PORTADORAS DO VIRUS
HIV/AIDS, DA EFETIVIDADE A PRECEITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (ARTS. 5°, CAPUT, E 196) E
REPRESENTA, NA CONCRECAO DO SEU ALCANCE, UM GESTO
REVERENTE E SOLIDARIO DE APRECO A VIDA E A SAUDE DAS
PESSOAS, ESPECIALMENTE DAQUELAS QUE NADA TEM E NADA
POSSUEM, A NAO SER A CONSCIENCIA DE SUA PROPRIA
HUMANIDADE E DE SUA ESSENCIAL DIGNIDADE. PRECEDENTES DO
STF™,

N&o se ignora a grande quantidade de criticas que foram lancadas sobre
referido voto e nos sucessivos que seguiram essa linha de argumentagéo,
especialmente em razdo da maneira como se era lidado com a questao dos custos

na implementacéo de tal direito®, dada a posicdo de que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo —
uma vez configurado esse dilema - que razbes de ordem ético juridica
imp(zzem ao julgador uma s6 e possivel opcao: o respeito indeclinavel a
vida™.

¥ RE 271286 AGR, RELATOR(A): MIN. CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA, JULGADO EM
12/09/2000, DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409.

¥ «(...) A comecar pela afirmacdo de que aquela ponderacdo deve ser decidida sempre em favor de
um dos lados, independente de outras variaveis, pois isto implica ignorar a propria idéia de
ponderacdo, que, para ser qualificada como tal, tem que ter abertura para diversos resultados
possiveis. Se o resultado ser4 sempre o0 mesmo, entdo a ponderacdo é desnecessaria e ndo ha que
se valer dela para decidir. Além do mais, causa alguma estranheza dizer que o interesse financeiro é
um “interesse secundario do Estado”. Se os direitos sociais, para serem efetivados, precisam de
recursos estatais, entdo a questdo financeira esta intrinsecamente ligada ao direito & sadde. E uma
dicotomia falsa, pois direito a salde e questdes financeiras ndo sédo conflitantes e nem excludentes,
aquela depende desta”. (WANG, 2006, p. 16)

% Vide RE 267612 / RS, Al 570455/RS, AgRg no RE 271286/RS, RE 198265/ RS, RE 248304/ RS,
AgRg no RE 273834-4 /| RS e RE 393175/RS. De observar, aqui, que este entendimento mesmo
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De toda forma, a importancia do entendimento capitaneado pelo Ministro
Celso de Mello para consolidar uma nova postura judicial na implementagcédo dos
direitos fundamentais é inquestionavel. Das sustentacdes, rotineiras, de que de
normas programaticas, como as do direito & saude, ndo poderiam decorrer
comandos diretos, passou-se a reconhecer um direito subjetivo do cidaddo de
invocar a tutela diretamente em face do poder publico. No voto citado, alias,
procurou-se frisar, com veeméncia, a responsabilidade estatal, taxando de

inconstitucional sua postura omissiva na implementacéo do direito a saude.

Passada esta fase primeira no tocante ao enfrentamento da questédo afeta
ao direito a saude, foi com o voto do Ministro Gilmar Mendes que se fortificou a dose

de racionalidade da decisdo acerca do tema®.

Com efeito, ao apreciar o Agravo Regimental na Suspensdo Liminar
47(Pernambuco), o Ministro Gilmar Mendes procurou, com profunda abordagem
tedrica, delinear pardmetros para a solucdo judicial dos casos concretos que

envolvem direito a saude.
Eis a ementa:
SUSPENSAO DE LIMINAR. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE PUBLICA.

DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA CONSTITUICAO.
AUDIENCIA PUBLICA. SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. POLITICAS

revelando uma elogiavel preocupacao com a vida humana, maxime quando objeto de ponderagdo
com questdes outras, como a financeira, o fato — triste fato — é que vivemos em uma sociedade de
recursos escassos onde, nas escolhas, o completo desprezo aos custos dos direitos podera redundar
na fulminacgdo destes préprios direitos.

% Grande importancia também teve o julgamento da ADPF 45. Assim ficou lancada a ementa do
julgado: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADESPOSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). ADPF 45-9 — Distrito Federal - Relator: Min. CELSO DE MELLO - DJ DATA-04/05/2004
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PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE. SEPARACAO DE
PODERES. PARAMETROS PARA SOLUCAO JUDICIAL DOS CASOS
CONCRETOS QUE ENVOLVEM DIREITO A SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO EM
MATERIA DE SAUDE. ORDEM DE REGULARIZACAO DOS SERVICOS
PRESTADOS EM HOSPITAL PUBLICO. NAO COMPROVACAO DE
GRAVE LESAO A ORDEM, A ECONOMIA, A SAUDE E A SEGURANCA
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE DANO INVERSO.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO®,

Importante se faz, dada a estreita relagdo com o presente estudo, uma
analise mais detalhada do voto em comento. Procurar-se-a, a partir da analise que
faz do art. 196 da Constituicdo Federal, extrair trechos do julgado tidos como mais

relevantes para contribuir na compreenséo da problematica.

Sobre o direito a saude como “direito de todos”, assim exp0s:

E possivel identificar, na redac&o do referido artigo constitucional, tanto um
direito individual quanto um direito coletivo a sadde. Dizer que a norma do
artigo 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em
norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando
diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a forca

normativa da Constituicao.

()

N&o obstante, esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas
publicas sociais e econdmicas, ou seja, nao ha um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento necessario para a protecdo, promocao e
recuperagdo da salde, independentemente da existéncia de uma politica
publica que o concretize. Ha um direito publico subjetivo a politicas publicas
gue promovam, protejam e recuperem a saude.

()

Assim, a garantia judicial da prestacdo individual de saude, prima facie,
estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Saide(SUS), o que, por certo, deve ser sempre
demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso a caso.

De notar, em reforco ao entendimento j& lancado pelo Ministro Celso de
Mello, a peremptoria afirmacdo de que a norma do art. 196 da Constituicdo tem forca

suficiente a produzir, por si so, efeitos juridicos concretos, com repercusséo

3'6 Processo: SL 47 PE - Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente) . Julgamento: 17/03/2010 -
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - Publicacdo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010
EMENT VOL-02399-01 PP-00001.
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individual e coletiva. Disso se pode extrair a plena e pacifica consolidagdo do
reconhecimento judicial da eficacia deste dispositivo constitucional, a desmerecer
qualquer resisténcia no tocante & sua aplicacdo, postura esta, alids, que tem
pautado macicamente as decisbes do Superior Tribunal de Justica, tribunais

estaduais e juizos de primeiro grau.

Sobreleva de importancia o aspecto coletivo deste direito, porquanto, ainda
que represente também um direito individual, sua satisfagdo jamais pode chegar ao
pondo de comprometer um atendimento para toda a coletividade. Por isso é que,
afirma também, ndo constitui um “direito absoluto”, mas sim um direito (prima facie)
que deve ser garantido prioritariamente mediante politicas publicas. A tutela judicial
individual, certamente cabivel, jamais poderia comprometer o funcionamento do

Sistema Unico de Saude.

Alias, é justamente neste ponto afeto ao comprometimento publico que o
voto tem mostrado sua extrema valia como guia para a postura judicial das partes e
juizo. Isso porque frisa que tal comprometimento deve ser, caso a caso, sopesado e
analisado. Ou seja, a negativa da implementacdo do direito jamais podera estar
escudada num suposto prejuizo coletivo, numa suposta quebra orgamentaria, o que

impbe a parte que a alegue o 6nus de demostrar tal fato impeditivo do direito

invocado.

Tal posicionamento tem ainda o valor de afastar a usual invocacdo de
inseguranca juridica. A prova da existéncia ou inexisténcia do prejuizo eliminara toda
a carga de discricionariedade judicial pois, ou se evidencia o dano coletivo e a
coerente resposta judicial somente pode ser a improcedéncia do pedido, ou néo se
prova tal dano, impondo-se ao magistrado, por imperativo constitucional, obrigar o
demandado a concretizar o disposto no art. 196 da Constituigdo com o fornecimento

do medicamento ou tratamento buscado.

Ao enfrentar a problematica do “dever do Estado” em garantir o direito a
saude, observa o Ministro a existéncia de um “dever fundamental a saude”, sendo
que:

A competéncia comum dos entes da federag&o para cuidar da saide consta

do art. 23, 1l da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo, quanto da
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coletividade e, dessa forma, sao legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual
ou federal), de prestaces na area da saude.

O fato de o Sistema Unico de Salde ter descentralizado os servicos e
conjugado os recursos financeiros dos entes da federacdo, com o objetivo
de aumentar a qualidade e o acesso aos servi¢cos de saude, apenas reforca

a obrigacéo solidaria e subsidiaria entre eles.

A importancia desta abordagem decorre fundamentalmente da usual
argumentacdo suscitada pelo poder publico quando acionado em demandas
individuais ou coletivas. A posicdo adotada, sem constituir novidade junto ao
Supremo Tribunal Federal, veio a fortalecer o entendimento de que, entre os entes
publicos, h4 uma solidaria responsabilidade quanto ao dever fundamental de suprir o

direito a saude, de modo a possibilitar, assim, o ajuizamento da acdo contra

qgualquer um dos entes, federal, estadual ou municipal.

Novamente trazendo a lume o dever de garantir o direito através de

“politicas sociais e econdbmicas”, observa que:

A garantia mediante politicas sociais e econémicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacao de politicas publicas que concretizem o direito a
salde por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além da
necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos por meio
de critérios distributivos, a propria evolugcdo da medicina impde um viés
programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova descoberta,
um NOvo exame, um novo progndstico ou procedimento cirdrgico, uma nova

doenca ou a volta de uma doencga supostamente erradicada.

E, portanto, com as politcas publicas que se buscara dar cabo a
concretizacdo do direito a saude. Com ela se proporciona, via macro visdo, um
atendimento que possa, com esteio num orcamente planejado, atender o maior
ndmero possivel de pessoas. Bem se sabe que é este o formato esperado. Que é,
pela especial acdo do executivo na execucdo de suas politicas publicas, que se
espera um atendimento adequado. Todavia, e se tais politicas publicas n&o forem
postas em pratica? Se, ainda que colocadas em pratica, ndo se priorizou o
atendimento aos direitos fundamentais, particularmente a saide? Se, podando-se
verbas da saude, redistribui-se recursos para areas de menor relevancia social? Por
tudo isso é que, aqui se defende, a garantia do direito através de politicas publicas é

a medida primeira a se adotar, mas certamente ndo a Unica. A auséncia de politica
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publica n&o autoriza a diminui¢cdo dos direitos sociais, sob pena de, nas palavras ja
citadas do Ministro Celso de Mello, revelar o direito a saide uma mera promessa

constitucional inconsequente.

Apos, observa que o problema das tutelas judiciais em demandas em torno
da saude ndo revela uma excessiva judicializacdo ou interferéncia indevida do
judiciério na criacdo e implementacdo de politicas publicas, ja que “(...) na quase
totalidade dos casos, é apenas a determinagdo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas ja existentes”, ou seja, ha legislagdo especifica impondo o
atendimento do direito, recaindo a falha, fundamentalmente, na execucéo

administrativa das politicas publicas.

Passa o citado ministro, entdo, para a parte que, a0 menos para os fins
deste estudo, seja a mais importante do seu voto, qual seja, passa a construir
critérios ou paradmetros para a decisdo judicial. Cabe analisar, assim, um a um

destes critérios:

a) a existéncia, ou nédo, de politica estatal que abranja a prestacédo de
saude pleiteada pela parte: Se h& politicas publicas, se o SUS albergou a
prestacdo buscada pela parte entre suas ac¢des, o Judiciario ndo esta criando
politica publica alguma, mas tdo somente determinando sua implementagéo, ou
seja, em tais casos parece nao restar dlvidas de que estaremos diante de evidente

direito subjetivo da parte.

De se perceber que nestas situagbes, que sao a maioria, inexiste
discricionariedade alguma do magistrado, pois sua deciséo funda-se em legislagéo
especifica devidamente regulamentada, e muito menos do administrador. Se est4,
para o administrador, diante de um ato vinculado, posto ja moldado por normativas
que obstruem espagos para um agir diferente. Dai porque se pode, sem titubeios,

falar em direito subjetivo da parte.

b) N&o estando a prestacdo pleiteada entre as politicas publicas do SUS,
caberia entdo indagar se a negativa decorre de: (1) uma omisséo legislativa ou
administrativa; (2) de uma deciséo administrativa de n&o fornecé-la ou (3) de

uma vedacdo legal a sua dispensacéo.
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Aqui, observa que o primeiro dado a ser considerado € a existéncia de
registro na ANVISA, seja por imperativo legal — Lei 6370/76 — seja porque se
configura como condicdo necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do

produto.

Em seguida, aponta para a existéncia ou ndo de motivagcdo para o néo

fornecimento da prestagéo pleiteada. Duas situa¢des aqui poderiam ocorrer:

A primeira residiria no fato do SUS fornecer tratamento alternativo, mas néao

adequado a determinado paciente. Segundo Gilmar Mendes:

(...) em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em
detrimento da opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de salide existente.
Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario,
ou de a prépria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada
pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razfes
especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido ndo é
eficaz no seu caso.

Ou seja, a escolha do procedimento adequado cabe, inicial e
prioritariamente, ao SUS. Adotam-se, no sistema publico, os “Protocolos e Diretrizes
Terapéuticas”, que (...) consistem num conjunto de critérios que permitem
determinar o diagnéstico de doengas e o tratamento correspondente com 0s
medicamentos disponiveis e as respectivas doses e, tais critérios devem,
necessariamente, prevalecer quando ndo demonstrada sua ineficacia para o

paciente.

De toda forma, situagbes poderdo ocorrer em que o0 medicamento ou
tratamento indicado pelo SUS ndo se mostre eficiente & determinado paciente, ndo
sendo isso incomum de ocorrer. Em casos como estes, inconcebivel se mostra a

mera negativa do poder publico.

Todavia, poderad ocorrer situacdo em que a rede publica ndo forneca
nenhum tratamento para determinada patologia. Observa aqui o ministro a
importancia em se diferenciar os tratamentos experimentais dos novos tratamentos

ainda néo testados pelo Sistema de Saude brasileiro. Diz entdo que:
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Os tratamentos experimentais (sem comprovacéo cientifica de sua eficacia)
sdo realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta,
consubstanciando-se em pesquisas cientificas. A participagdo nesses
tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e,
portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.

()

Quanto aos novos tratamentos (ainda ndo incorporados pelo SUS), é
preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciacdo da matéria. Como
frisado pelos especialistas ouvidos na Audiéncia Publica, o conhecimento

médico ndao € estanque, sua evolucdo é muito rapida e dificilmente
suscetivel de acompanhamento pela burocracia administrativa.

E conclui que:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nao pode
significar violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a
diferenca entre as opcdes acessiveis aos usuarios da rede publica e as
disponiveis aos usuarios da rede privada. Nesses casos, a OmMIissao
administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacéo judicial, tanto por ac¢des individuais como coletivas. No entanto,
€ imprescindivel que haja instrucdo processual, com ampla producao de
provas, 0 que podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida
cautelar.

Portanto, independentemente da hip6tese levada a consideracdo do Poder
Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrucdo das demandas de salde para que ndo ocorra a producdo
padronizada de iniciais, contestacfes e sentengas, pelas processuais que,
muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva
(individual e coletiva) com a dimenséao objetiva do direito a saude (...).

Assim, segundo o entendimento acima lancado, para os tratamentos
experimentais ndo haveria obrigagdo da rede publica em custea-lo. J4, para os
novos tratamentos, ainda n&o incorporados, o caso concreto é que ir4 definir a
adequacao ou nao de seu fornecimento, situagdo esta que revela mais uma vez a
extrema importancia em nao estabelecer conclusdes precipitadas acerca do
cabimento ou ndo de uma tutela judicial na area da salde, porquanto o caso
concreto é que se mostrard como principal norte e fundamento para o decidir do

magistrado.
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3.3 O DIREITO A SAUDE E O TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA

No Estado do Parand ndo é diferente a problematica decorrente do
fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos pela rede publica.
Consequentemente, diferente também ndo é o grande numero de demandas

buscando tutela judicial nesta area.

Procurou-se, diante deste fato, fazer uma coleta de dados junto ao Tribunal
de Justica do Estado, isso como melhor forma de compreender a realidade local. A
busca de dados foi feita através de pesquisa jurisprudencial tendo como palavra-
chave o “direito a satde” e limitada aos anos de 2009 e 2010%". Procurou-se, a partir
das informagdes saber o tipo de medicamento ou tratamento buscado, a
fundamentacdo utilizada, o tipo de procedimento utilizado e o resultado da
pretensdo. De observar, ainda, que dada a especializagdo das camaras do Tribunal

de Justica do Parana, a pesquisa centrou-se na quarta e quinta camaras civeis.

Quanto ao medicamento ou tratamento buscado, o que se nota é que a
despeito da grande diversidade de pedidos — cerca de noventa espécies de
patologias - h4 uma forte concentracdo de pedidos em torno de quatro doengas, a

saber: cancer, hepatite B e C e Artrite®®,

by

Relativamente a fundamentacdo utilizada nos julgados, a diversidade
diminui. O que se observou € a geral invocacado do art.196 da Constituicdo Federal,
somando-se a sustentacdo da saude ser um direito fundamental e dever do Estado,

do que decorreria o acolhimento da pretenséo inicial.

Quanto ao tipo de procedimento, coletou-se o seguinte percentual: 10% dos
recursos derivaram de A¢des Civis Publicas, 39% de Agbes de Conhecimento e 47%
de Mandado de Seguranga.

Por fim, quanto ao resultado do julgamento, na quase totalidade dos casos

houve concesséao do pleito por unanimidade de votos.

% Foram analisadas trezentas e noventa e uma ementas derivadas de recursos interportos em
Mandados de Segurancga, A¢ao Civil Publica, Acao de Conhecimento e Agravo.

% Tanto no cancer quanto a artrite o percentual apontando abrange os varios tipos destas patologias,
tendo a pesquisa considerado somente aquelas patologias indicadas no julgado.
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Destes dados algumas conclusfes podem ser extraidas.

3.3.1  Analise dos julgados

Primeiro. H& interesses comuns entre os demandantes, pois grande parte
deles buscam um mesmo tratamento em face do Estado. Se assim é, ndo se pode
negar a existéncia de uma obrigacdo correlata tanto por parte do Executivo, quanto

por parte do Ministério Publico.

Com efeito, se na grande parte das demandas ha objeto comum, deveria o
Executivo realizar estudo para incorporacédo do medicamento ou tratamento na sua
lista de fornecimento, fato este que, inevitavelmente, reduziria grandemente o
namero de ac¢des individuais, repercutindo, ainda, na sua melhor programacao

orgcamentaria.

Por outro lado, e até como decorréncia desta omissédo do Executivo, exsurge
0 Ministério Publico como legitimado a ajuizar agdo de natureza coletiva para a
tutela deste interesse comum, o que também geraria, ao lado da reducéo das acdes

individuais, uma maior universalizacdo do atendimento.

Alias, um constante controle das demandas deveria existir por parte dos
orgaos acima referidos. Ao se constatar a existéncia de pretensdes idénticas, pronta
acao deveria existir, pois ndo se estaria a tratar de mera tutela de interesse

individual. N&o €, todavia, o que ocorre. A¢bes coletivas, por exemplo, ndo sao

ajuizadas visando tal objetivo.

Segundo. A justificagdo judicial para o acolhimento do pleito é quase
unissona, qual seja, do disposto no art. 196 da CF decorreria o dever do Estado em
prestar o atendimento a saude, sendo este um direito fundamental do cidad&o
exigivel em face de qualquer um dos entes federados, 0s quais teriam
responsabilidade solidaria. Aqui também n&o se pretende discordar de tal posicéo,
até porque é acertada. O que preocupa somente é a aparente despreocupacao com
pré-escolhas feitas pela administracdo e com as particularidades inerentes a cada

concreto levado a apreciacdo. Veja-se, por exemplo, o seguinte julgado:
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(...) A indicacdo do medicamento foi realizada por profissional habilitado,
gue possui conhecimento cientifico sobre o trato com a doenca que
acomete seu paciente, portanto, apto a lhe prescrever o melhor tratamento.
Ademais, se trata de profissional regularmente inscrito no CRM e, portanto,
detentor de crédito, até prova em contrario. Nao seria plausivel submeter o
substituido a pericia ou a qualquer espécie de teste para comprovacao da
necessidade de utilizacdo do medicamento pleiteado ou da possibilidade de
sua substituicdo por outro, tendo em vista que, este requisito ja esta
preenchido com a propria declaracdo médica, feita pelo profissional
capacitado que prescreveu referido farmaco.

Como ha prova concreta e indicacdo nos autos, segundo declaracédo
médica de que, a utilizacgdo do medicamento requerido se mostra mais
eficaz ao tratamento do paciente, ndo se pode falar em inexisténcia de
direito liquido e certo ou na necessidade de dilacdo probatéria. A garantia
do cidadao ao recebimento de medicamentos é possivel, inclusive de forma
gratuita, desde que prescritos por profissional médico habilitado, a pessoa
hipossuficiente, portadora de doenca, desprovida de recursos financeiros
para custear o tratamento (TJPR - 42 C.Civel - ACR 0387800-8 - Paranavai
- Rel.: Des? Anny Mary Kuss - Unanime - J. 19.06.2007)

Alguns questionamentos merecem ser feitos: a) A mera indicagdo do
profissional contratado pelo demandante é suficiente para amparar a pretensdo? b)
Serd, realmente, que a declaragdo médica acerca deste ou daquele medicamento
faz nascer um direito liquido e certo a, consequentemente, tornar dispenséavel a
necessidade de dilacdo probatéria? Parece ser conveniente aqui recordarmos a
posicdo adotada pelo Ministro Gilmar Mendes, no sentido da (...) necessidade de
instrucdo das demandas de saude para que ndo ocorra a producéo
padronizada de iniciais, contestagcdes e sentengas, pelas processuais que,
muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimenséo subjetiva (individual

e coletiva) com a dimens&o objetiva do direito a satde®.

N&o se desconhece o0 contexto existente diante do ajuizamento das
demandas. O risco de vida sempre se faz presente, o que impde ao magistrado
decisBes rapidas. Todavia, igual dever de prontiddo igualmente se impde ao
advogado da parte demandante que, se atendo estiver, muito bem podera, no
mesmo dia da publicagdo de um despacho determinando emenda da inicial, dar

cabo a adequacéo de seu pedido.

¥ SL 47 PE - Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente) . Julgamento: 17/03/2010 - Org&o
Julgador: Tribunal Pleno - Publicagdo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT
VOL-02399-01 PP-00001.
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A antecipacgdo de tutela, pode-se afirmar, na quase totalidade dos casos €
concedida, até porque prova suficiente normalmente é apresentada a formacgéo
daquele juizo prévio e sumério. Porém, é para a fase instrutéria que deve ser
possibilitada a demonstragéo, indene de duvidas, da necessidade do medicamento
buscado ou da eficicia de outro integrante do rol fornecido pelo Estado. Tolher esta
fase é ato temeréario, maxime diante do entendimento ja lancado pelo Ministro Gilmar
Mendes, como acima transcrito. A ndo se permitir a producéo de provas, assim,
corre-se o grande risco de ver o processo subir ao Supremo Tribunal Federal e ser

anulado.

Terceiro. Percebe-se que a maior parte das demandas séo
instrumentalizadas através de Mandado de Seguranca. Sem pretender colocar em
davida a existéncia de um direito liquido e certo do impetrante, pressuposto que é
para tal acdo, nao se poder negar o risco de tal escolha, como ja observado. Isso
porgque, como veremos mais adiante, neste procedimento o espago para o debate e
instrugd@o é limitado. Ndo ha campo para ampla dilacdo probatéria, de modo que, a
se tornar controvertido o direito buscado — e os motivos podem ser vérios — tal acao

estara fadada ao insucesso.



77

4. PARAMETROS PARA EFETIVACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

Vive-se num Estado Democréatico Constitucional. A Constituicdo brasileira
consagra um consideravel rol de direitos fundamentais, explicitando, textualmente
também os direitos sociais. Esta realidade juridica, ao ser confrontada com a
realidade social, ainda muito marcada pela caréncia, faz desembocar numa
enxurrada de demandas judiciais que, a par de outros problemas, suscitam questoes
que, numa visao liberal, estremecem fundamentos tedricos tidos como intocaveis,
dai decorrendo criticas direcionadas sobretudo a esta atuag&o judicial, agora muito

mais ativista que outrora, taxando-a de ilegitima.

Alids, cabem aqui algumas indagagfes: por que o judiciario é téo
constantemente chamado a intervir nas politicas publicas, especialmente na area da
saude? N&o sera porque os demais poderes constituidos ndo estdo aptos a lhe
conferir o acesso ao farmaco ou terapia que necessita? Sera que o Executivo, com
sua conhecida carga burocratica, tem condi¢cdes de, eficientemente, atender a
infinita gama de doencas que assolam a populagdo ou acompanhar a evolugéo dos

medicamentos e tratamentos, acolhendo-os na rede publica?

A resposta judicial, portanto, longe de ilegitima, € marca desta nova
realidade socio-juridica comprometida com os direitos fundamentais e que ainda tem

enrustida em seu meio as mazelas de uma atuacéo politica ineficiente.

Todavia, e sempre lembrando a preocupagédo de Lénio Streck (1988) com
os decisionismos assujeitadores e antidemocréticos, urge dar contornos a esta nova
postura judicial, isso em respeito & uma sociedade que, mesmo clamando por uma
resposta que lhe alce a condicdo de poder ser senhora de sua liberdade, néo

despreza o ideal democratico.

Pensando nisso, passa-se entdo a desenvolver parametros para a atuagéo
judicial, os quais, reforcando a racionalidade da resposta estatal(Estado-Juiz),
servem inclusive de mecanismos de reducdo do 6nus argumentativo do magistrado
em seu mister.

Adotar-se-a aqui a proposta metodoldgica exposta por Claudio Pereira de

Souza Neto (2010), cujo enfrentamento serd feito com escoro nos julgados dos
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Tribunais, o que pensamos ser valido como elemento a proporcionar uma melhor
compreensdo da proposta, sem prejuizo de uma analise critica-construtiva que disso
decorrera, o que se faz com o propoésito Unico de contribuir para a solidificagdo de
uma era de forte participacdo judicial na construcdo de uma sociedade mais
democrética.

Propostas sao duas formas de parametros: os materiais, mais relacionados
ao reconhecimento do direito material & salde e os processuais, circunscritos estes

aos aspectos instrumentais a concrecao do citado direito.

4.1. PARAMETROS MATERIAIS

4.1.1 Legitimidade judicial circunscrita, em regra, a esfera da fundamentalidade
material:

Segundo SOUZA NETO (2010, p. 538):

a atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever a
garantia das ‘condicdes necessarias’ para que cada um possua igual possibilidade de
realizar um projeto razoavel de vida(autonomia privada) e de participar do processo de

formag&o da vontade coletiva(autonomia publica).

Segundo este parametro, legitima seria a tutela judicial que visasse a
incluséo do cidad&do na arena reivindicatéria e concretizadora de sua liberdade ao
ponto de poder, num palco de iguais oportunidades, efetivar o projeto de vida que
almejar e, ainda, ser cidaddo ativo na formagdo da vontade publica®. (SOUZA
NETO, 2010)

Ora, por este critério restaria patente a possibilidade de atuacéo judicial na
area da saude. Um cidaddo sem saude, sem bem-estar fisico, mental e social

(paragrafo Unico do art. 3° da Lei 8080/90) jamais conseguira, em condi¢cdes de

4 0 autor distingue tal parametro do minimo existencial, mas atrelado a subsisténcia, embora
reconheca que em determinadas situag@es eles ser assemelhem, como ocorre com o direito a saude.
Para expor a distingdo, exemplifica com a questdo afeta a educacdo, onde o minimo se
circunscreveria ao ensino fundamental, enquanto na proposta, também teria o Judiciario legitimidade
para garantir o ensino médio, sob pena de nao “tratar todos como ‘dignos de igual respeito’, ou nao
atribuir a todos ‘ oportunidades equivalentes’. (SOUZA NETO, 2011, p.538).
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igualdade com os demais, ser membro ativo da comunidade ao ponto de, ndo so
reivindicar o que lhe pertence, mas sobretudo contribuir para a continua formagéo da

vontade coletiva.

Alids, de nada adiantaria incorporar ao texto constitucional o principio da
igualdade ou existir tantos textos académicos e discursos politicos acerca da
importancia da liberdade se, no minimo, ndo houver uma populagdo em condi¢bes

fisicas e mentais para poder, de fato, exercer, por si propria, sua liberdade.

4.1.2 Legitimidade restrita, em regra, aos hipossuficientes.

Quanto a exigibilidade dos direitos sociais prestacionais, esclarece Souza
Neto (2011, p. 539)

Os direitos sociais prestacionais s6 sdo exigiveis perante o Judiciario quando os seus
titulares sao incapazes de arcar com 0S seus Custos CcOom recursos proprios sem tornar

invidvel a garantia de outras necessidades basicas.

Ainda que se almeje o ideal, ndo se vive num mundo ideal, mas real. E nesta
realidade a escassez de recurso se faz presente, de modo que, diante da
impossibilidade de atender a todos, deve-se amparar, a0 menos e necessariamente,
aqueles que por conta prépria condigbes ndo possuem de suprir as necessidades
minimas para uma existéncia que Ihes dé condi¢cbes a, em pé de igualdade, exercer

efetivamente uma real liberdade.

Nem se diga que do acesso universal previsto constitucionalmente decorre,
como corolario necessario, uma gratuidade do servigo a todos. Como bem observa
Sarlet (2008, p 346), o que a

Constituicdo assegura é que todos tenham, em principio, as mesmas
condi¢cBes de acessar o sistema publico de sadde, mas ndao que qualquer
pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacao oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacéo

gue envolva a protecao de sua saude.
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Alias, o acesso gratuito incondicional ao sistema de saude aquele provido de
condi¢cdes - e que pode arcar com planos privados de assisténcia - afrontaria o

principio da proporcionalidade. Por isso, prossegue o citado autor:

em tema de direitos sociais ( e, neste caso, existenciais) basicos a efetiva
necessidade havera de ser um parametro a ser levado a sério, juntamente
com os principios da solidariedade e proporcionalidade. Assim, a conexdo
entre o principio da isonomia (que imp6e um tratamento desigual aos
desiguais) — compreendido, por ébvio, na sua perspectiva substancial — e o
principio da proporcionalidade, operante ndo mais pelo prisma do Estado e
da sociedade, mas também pelo prisma do individuo(no sentido daquilo que
se pode esperar do Estado), revela que no minimo o tema da gratuidade do
acesso a saude(que nao constitui a regra no direito comparado), merece ser
cada vez mais discutido como, de resto, ja vem ocorrendo em parte da
doutrina e até mesmo na esfera jurisprudencial. (SARLET, 2008, p. 347)

E, como j4 transcrita anteriormente a posicdo de Fatima Vieira Henriques
(2010, p. 834):

o teor do inciso | do paragrafo Unico do art.194 da Constituicdo da
Republica reforca o argumento contrario a gratuidade necessaria. Ao tratar
da seguridade social — género da atividade estatal em que incluidas a
salde, a previdéncia e a assisténcia -, previu o constituinte ser um de seus
objetivos a cobertura e o atendimento universais. Ora, se o0 ideal de
universalidade realmente acarretasse de forma obrigatéria a gratuidade do
servico publico ofertado, ndo poderia ser aplicado a previdéncia social,
reconhecidamente dependente que é do pagamento de contraprestactes

pecuniarias.

Com isso ndo se esta a negar a titularidade do direito a saude aqueles
portadores de condi¢cdes econdmicas. A titularidade, frise-se, é de todo ser humano,
como claramente decorre do art. 196 da Constituicdo Federal, ndo havendo 6bice a
gue todos, com ou sem condigdes financeiras, busquem medicamentos ou
tratamentos inseridos nos padrées basicos do Sistema Unico de Salde. Agora, caso
ndo sejam inseridos, parece que somente poderd reclamar aquele que néo tiver
meios de custed-los sem prejuizo dos recursos proprios a sobrevivéncia. Como

observa Francisco (2010, p. 865)

A importancia do direito a vida e a saude justifica o dever do Estado custear
os tratamentos imprescindiveis, razdo pela qual qualquer pessoa pode
reclamar tratamento do SUS (podendo ou n&o custear o tratamento na rede
privada). Contudo, se estes tratamentos estiverem disponiveis apenas da
rede privada (ou seja, ndo sdo prestados pelo SUS), a responsabilidade
estatal é subsidiaria, alcangando exclusivamente aqueles que nao puderem
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custear esse tratamento com recursos proprios sem prejudicar a
sobrevivéncia.

Realmente, considerando que a responsabilidade pela concretizagdo dos
direitos e garantias fundamentais €, antes de tudo, do préprio ser humano e
de seus proximos (conjuge e familia), vale dizer, de toda a sociedade, impor
ao Estado o custeio de tratamento de saude na rede privada (nacional ou
estrangeira) para pessoas com suficientes condi¢cdes financeiras seria
desigual, desproporcional e imoral. O custeio nestas condi¢des, quando ha
tantas prioridades publicas carecendo de recursos (tal como a notéria
insuficiéncia de recursos para a educacéo e para habitacdo, p. ex.) viola o

sentido do minimo existencial que deve ser assegurado pelo Estado.

Urge observar, por fim, que a hipossuficiéncia deve ser analisada diante do
caso concreto, o que desautoriza qualquer acdo tendente a pré-definir a condicéo
financeira autorizadora do custeio estatal. O medicamento ou tratamento especifico

deve ser confrontado com a condigéo financeira do postulante.

4.1.3 Possibilidade de Universalizagdo da Medida

Os direitos sociais s6 sédo judicialmente exigiveis quando a prestacao requerida for passivel
de universalizacdo entre todos 0s que nao podem arcar com Seus Custos com recursos
proprios sem tornar inviavel a garantia de outras necessidades basicas. (SOUZA NETO,
2010, p. 541)

O fundamento deste parametro reside no Principio da Isonomia. A todos que
estdo em igualdade de condi¢cOes deve-se conferir igualdade de tratamento, isso sob

pena de fomentar ainda mais a desigualdade.

N&o se pode por em dlvida o acerto do critério sugerido. Todavia, tal critério
assume duas dimensdes de importancia pratica ao aplicador: 1) numa dimenséo
restrita, o0 magistrado que concede o tratamento médico a um demandante deve, ao
outro, em iguais condi¢Bes juridicas e pessoais, igualmente conceder, ndo somente
porque isso proporcionaria um atendimento isondmico, mas, iria mais longe, seu
desrespeito atentaria até mesmo contra a imparcialidade exigida do magistrado; 2)
numa dimensdo ampla e considerando que a grande maioria das demandas néo
representa interesse coletivo, mas sim individual, o que torna muito mais dificil a
andlise da universalizacdo, que condi¢gdes tera o juiz, frente ao processo isolado, de
analisar se aquela medida pleiteada podera ser, caso concedida, estendida a todos

em iguais condi¢c6es, com condi¢cdes do Estado suportar o respectivo custeio?
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Como se percebe, a verificagdo desta universalizacdo, em sua dimenséao
coletiva, € quase inviavel de ser feita, até porque ndo possui o0 magistrado elementos
para formar sua convicgdo e, como regra, ndo traz o ente publico elementos

concretos a demonstré-la, 6nus, alids, que Ihe pertence.

414 O sistema de direitos sociais em sua unidade

A concretizacao judicial de direitos sociais deve considera-los como unidade, de modo a
garantir condicbes dignas de vida para os hipossuficientes, ndo necessariamente a
observancia de cada direito social em espécie. (SOUZA NETO, 2010, p. 541)

Tem o Judiciario que analisar a relacdo entre o direito social pretendida com
os demais direitos sociais, ou seja, independentemente da satisfacéo integral de
cada um dos direitos sociais isoladamente considerados, deve-se investigar se ao
demandante se est4 proporcionando uma garantia de vida digna.

Souza Neto (2010) cita como exemplo o valor do salario minimo. Sabe-se
que, a0 menos normativamente, teria ele que ofertar condicbes de proporcionar o
custeio de uma vida digna. Todavia, descabido é desprezar que o Estado
complementa com suas ac¢des outros direitos sociais. Ou seja, ao se analisar o valor
do salario, deve-se igualmente considerar os gastos que o Governo ja faz com

educacéo, saude, assisténcia e previdéncia social.

4.1.5 Prioridade para a opgéo técnica da administracéo

Quando ha divergéncia entre a solugdo técnica previamente apresentada pela
Administracdo e a apresentada pela demandante, a primeira tem prioridade prima facie
sobe a segunda. (SOUZA NETO, 2010, p. 542)

A questéo traz a tona o postulado da presun¢éo de legitimidade dos atos da
administragcdo publica. A deliberagdo da administragdo, em principio, é legitima, até
que se evidencie a falha em seu agir. Isso, no campo da saude, pode ser
exemplificado com o caso da lista de medicamentos. Se o Estado previamente
elaborou uma lista de medicamentos segundo critérios técnicos, tal decisdo devera

prevalecer até que reste demonstrado o seu equivoco, ndo podendo, assim, o
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magistrado simplesmente ignorar a escolha feita e impor a aquisicdo do
medicamento indicado pelo médico do demandante. Oportuno lembrar que é o
Executivo, com sua visdo macroscépica das necessidades da populagéo, que possui

a primazia na defini¢cdo das politicas publicas.

Todavia, a multivariedade dos fatos da vida nao autoriza decisdes
padronizadas que ndo atendam as particularidades de cada demanda. Por isso,

alguns cuidados merecem ser feitos:

Primeiro. Consta da lista do SUS o farmaco ou tratamento pretendido.
Nesses casos, por ndo restar davida acerca do dever do Estado e do direito
subjetivo da parte, deve o Judiciario ordenar a satisfacdo do postulado. De se
perceber aqui que o Judiciario ndo esta criando politica publica alguma, mas tao

somente esta determinando sua implementacao.

Segundo. O farmaco ou tratamento indicado ao paciente segundo o
estabelecido pelo SUS nédo surte o efeito curativo esperado. Nestes casos,
igualmente ndo ha como negar o prestacdo buscada. N&o se esta com isso
ignorando a escolha feita pela Administragdo. Se estd simplesmente reconhecendo
uma especifica inadequacao entre a motivacao do ato administrativo, a qual definiu
o tratamento, com a sua hip6tese de incidéncia concreta, qual seja, o concreto caso

submetido a andlise judicial.

Terceiro. H4 casos onde os poderes majoritarios simplesmente discordam
da dispensacdo de medicamentos e terapia, iSso em razdo de uma erronea
interpretacdo das normas que regem a matéria, a autorizar, portanto, a chancela

judicial. Tal situagdo é facilmente verificavel com os medicamentos excepcionais:

Até pouco tempo, os medicamentos excepcionais era esquecidos pelos
poderes majoritarios. Como acometiam parcela menor da populagéo e, via
de regra, eram altamente custosos, a Administragdo se esquecia de
contemplar os pacientes que se enquadravam nesta hipétese nos
programas de distribuicdo obrigatéria de remédios. Muitos desses
pacientes, a propdsito, sdo esquecidos até hoje. E o caso, por exemplo, dos
portadores de uma moléstia congénita denominada Mucopolissacaridose
Tipo I(MPS 1), doenga rarissima, que comete cerca de uma centena de
brasileiros e cuja terapia no mais das vezes indicada — a terapia de
reposicédo enzimatica com a droga laronidase — custa milhares de reais por

més. (SABINO, 2011, p. 373)
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Alids, neste topico mostra-se de extrema importancia lembrar as
ponderagbes feitas pelo Ministro Gilmar Mendes, bem como os critérios por ele
definidos*, cabendo, pois, ao aplicador certos cuidados em seu agir como, por
exemplo, a exigéncia do registro na ANVISA do medicamento buscado e a atengéo
no trato e diferenciagdo entre os medicamentos experimentais e aqueles novos,

ainda néo incorporados pelo SUS.

Costa Sabino (2010, p. 385), ao discorrer acerca das demandas cujo
medicamento ou tratamento ndo consta da lista do SUS, chama a atencdo dos

magistrados para que suas decisdes sejam precedidas de:

(i) Um amplo debate, de preferéncia, com setores da sociedade civil e
autoridades sanitarias e da saulde;

(ii) informacdes a respeito do orcamento, das técnicas medicamentosas
disponiveis e efeitos das moléstias; e

(i) informac8es a respeito das a¢cbes tomadas pelo Executivo com relagdo
a da doenca ou mal. Munidos desses dados, os magistrados terdo
condi¢cBes de avaliar os trés paradigmas fundamentais que devem nortear
qualquer intervencgéo judicial na politica da satde: o minimo existencial, a
reserva do possivel e a razoabilidade.

4.1.6 Prioridade para a Solugao mais Econémica

Se ha duas solugdes técnicas adequadas para 0 mesmo problema, o magistrado deve optar
pela que demande menor gasto com recursos publicos. (SOUZA NETO, 2010, p. 542)

Diante de uma realidade de escassez de recursos, a decisdo judicial ndo
pode desprezar a busca pela satisfacdo da pretenséo buscada com o menor custo
possivel, fato este que, ademais, colaborar4d para a concre¢do de uma maior
universalizacdo da medida. E o caso da opgdo pelos medicamentos genéricos.
Ainda que busque a parte um medicamento com marca especificada na inicial, deve
0 magistrado, em caso de concessédo do pleito, obrigar o Estado a fornecer o

genérico possuidor do mesmo principio ativo daquele buscado.

4} Processo: SL 47 PE - Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente) . Julgamento: 17/03/2010 -
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - Publicacdo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010
EMENT VOL-02399-01 PP-00001
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E bom lembrar que a tutela recai, exclusivamente, sobre a saide do
demandante. N&o se pode jamais chancelar a tutela de interesses, por exemplo, de
indastrias farmacéuticas que, para venderem ou promoverem suas marcas, utilizam-
se de profissionais médicos que, quer-se crer desatentos, indicam seus produtos
guando no mercado outras marcas mais baratas ou genéricos ja existem que, por

possuirem 0 mesmo principio ativo, produzem o mesmo resultado.

A esse respeito o Tribunal de Justica do Parana julgou que:

(...) Existindo na rede publica medicamento genérico com o0 mesmo principio
ativo e concentracdo do medicamento comercial indicado pelo médico,
incumbe ao paciente comprovar de forma verossimil que o genérico ndo
atende as suas necessidades, uma vez que o tratamento médico deve
consubstanciar-se nas férmulas dos remédios e ndo nos seus nomes
comerciais, dai porque pertinente a suspensao da execucdo de provimento
liminar, com fundamento no artigo 4° da Lei n° 8.437/1992.( TIPR - Orgéo
Especial - A 731080-5/02 - Engenheiro Beltrdo - Rel.: Miguel Kfouri Neto -
Unanime - J. 18.03.2011)

4.1.7 Intensidade do Controle Jurisdicional proporcional aos Niveis de
Investimento em Politicas Sociais

Se a Administracdo investe consistentemente em direitos sociais, executando efetivamente
0 orcamento, o Judiciario deve ser menos incisivo no controle das politicas no setor. Se a

administracdo ndo realiza esses investimentos, o controle judicial deve ser mais intenso.
(Souza Neto, 2010, p. 542)

Incide aqui a critica anteriormente lagada acerca do enorme dispéndio para
a construgcdo dos estadios de futebol. S6 para a reconstrugdo dos mesmos, como
citado, estima-se um gasto que ja ultrapassa a cifra de R$10 bilhdes**. Como dito,
sé é certo que o direito ao lazer e diversdo auxiliam na constru¢do de uma vida com
qualidade®, mais certo é que, numa realidade de caréncias, deve-se prioritariamente

garantir agueles direitos necesséarios a manutencéo da propria vida.

42 In
http://www.copa2014.org.br/noticias/656/ESTADIOS+DA+COPA+PODEM+FICAR+300+MAIS+CARO
S.html. Acessado em 20 de junho de 2011.

¥ Embora tudo leve a crer gue a maioria da populagéo brasileira sequer tera condi¢cdes de adquirir os
ingressos para os jogos da Copa, dado o alto custo dos mesmos.
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4.2 PARAMETROS PROCESSUAIS

4.2.1 Prioridades para as Agdes Coletivas

Como regra geral, as demandas por prestacfes sociais devem ser veiculadas através de
acOes coletivas, facultando-se o0 acesso direto aos litigantes individuais apenas
excepcionalmente. (SOUZA NETO, 2010, p.543)

Razdes vérias existem para aconselhar a utilizacdo das a¢des coletivas para
a satisfacdo do direito social buscado, podendo-se citar: i) garantia da
universalizacdo, o que facultaria o atendimento ndo somente a parte do processo,
mas todos os que se encontrem em iguais condi¢des; ii) desorganizam menos a
administragédo, na medida em que evitam centenas de decisdes particulares, melhor
facilitando, inclusive, o impacto da politica no orcamento; iii) hd uma maior
possiblidade de discussdo com mais amplitude os aspectos técnicos da medida,
como ocorre, por exemplo, nos prévios inquéritos civis instaurados pelo Ministério
Publico; iv) estimulo do cidaddo a se mobilizar para a agéo politica conjunta,
notadamente através das sociedades civis e v) evita que apenas certa camada da

populacéo tenha acesso, melhor se consagrando o principio da universalizagéo®.

Ocorre que, sem desmerecer o parametro sugerido que realmente
entendemos ser adequado, negar ndo se pode poucas sao as demandas coletivas
propostas. Nos juizos, especialmente nas Varas especificas da Fazenda Publica, o
gue se constata é uma quase auséncia, por exemplo, do ajuizamento de agdes civis
publicas por parte do Ministério Publico buscando uma tutela coletiva do direito a

salde, aspecto este que, inevitavelmente, desemboca nas a¢des individuais.

O fato é que, sem acles coletivas, ajuizam-se as individuais — eis que o
cidaddo nao pode ficar na espera dos legitimados a proposicao daquelas — que néao
podem deixar de ser apreciadas pelo magistrado, até porque, frise-se, a Constituicao

nao restringe dito acesso.

“ Sarmento (2008) bem chama a atencéo para o fato de que os principais demandantes do Judiciario
brasileiro continuam sendo a classe média. Os hipossuficientes, talvez até por questdes culturais,
dificilmente ajuizam demandas. Tal situagdo, segundo diz, redundaria que “(...) decisbes
explicitamente alocativas de recursos sao implicitamente desalocativas(...)”, ou seja, recursos que
seriam destinados aos mais necessitados seriam transferidos para a classe média, ficando sem
resposta judicial as violag6es cometidas contra 0s mais carentes.
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De toda forma, serve o parametro como incentivo a acao por parte dos

legitimados as demandas coletivas.

4.2.2 Condicionantes as ag¢0es individuais

O acesso direto aos litigantes individuais deve ser facultado (a) quando a ndo entrega da
prestacdo possa causar dano irreparavel ou (b) quando a prestacdo estiver prevista em
texto legal ou em programa governamental, vedando-se, sobretudo, o comportamento
contraditério. (SOUZA NETO, 2010, p. 545)

Duas condigbes, portanto, mas de presenca ndo cumulativa, devem se fazer
presentes ao magistrado. A primeira, que € a mais comum nos casos versando
sobre direito a saude, diz respeito ao estado de sério e iminente dano irreversivel
que esta sujeito o demandante. Ou se concede o direito social buscado
(normalmente via cogni¢cdo sumaria diante da urgéncia do caso) ou se expde o autor
ao risco de vida. Vale dizer, ou se autoriza o tratamento de saude pelo SUS ou o

demandante, que ndo tem condi¢6es de custea-lo, morre.

A segunda condicionante seria a existéncia de prévia integracdo do
dispositivo constitucional pelo legislador e sua subsequente concregdo pelo
administrador através de leis ou programas governamentais ja instituidos. Tal se da,
e aqui se invoca novamente o exemplo dos medicamentos, quando h& expressa
incorporagdo de determinado medicamento na lista elaborada pelo o6rgéo
competente e, a despeito disso, nega-se sua oferta. Para estes casos, a concesséo
pode ser dada independentemente da presengca do risco de dano e, lembre-se,
independentemente da condigédo financeira do demandante. O direito buscado

exsurge diretamente da regra criada.

4.2.3 Onus e Amplitude Probat6ria

A prova de que ndo tem recursos para universalizar a medida requerida é da Administragédo
Publica (SOUZA NETO, 2010, p. 545)
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O argumento da reserva do possivel ndo é admissivel quando formulado
abstratamente. Tem o Estado, por qualquer de seus entes, a obrigacdo de
demonstrar, no caso concreto, que a medida buscada ndo é passivel de
universalizacdo, sem prejuizo do atendimento de outros direitos fundamentais

(inclusive sociais).

Tal argumento, alids, harmoniza-se com a propria regra processual inserida
no art. 333, incisos | e Il do Cddigo de Processo Civil. Comprovando o autor estar
necessitando da tutela judicial para o restabelecimento de sua saude, bem como
evidenciado o dever do Estado em ofertar tal direito, isso em razdo do que prevé o
comando constitucional inserido no art.6°. c/c art. 196, ambos da Constituicao
Federal - satisfazendo assim o 6nus de demonstrar o fato constitutivo de seu direito -
recai sobre o réu, Estado, o 6nus de demonstrar os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos daquele direito. Logo, cabe a ele, concreta e objetivamente, demonstrar

a impossibilidade fatica de atender o pleito.

Invoca-se aqui novamente as palavras de Gustavo Amaral (2010, p. 119):

As prestagcbes positivas sdo exigiveis pelo cidaddo, havendo dever do
Estado ou de entregar a prestacdo, através de um dar ou fazer, ou de
justificar porque néo o faz. Esta justificativa podera ser apenas a existéncia
de circunstancias concretas que impecam o atendimento de todos que
demandam prestacfes essenciais e, assim tornam inexoraveis escolhas
tragicas, conscientes ou ndo. Estando presentes circunstancias desse tipo,
havera espaco para escolhas, devendo o Estado estabelecer critérios de
alocacgédo dos recursos e consequentemente, de atendimento as demandas,
0 que tornard legitima a nao entrega da prestacdo demandada para aqueles

gue ndo estdo enquadrados nos critérios.

De se observar que deste paréametro sugerido decorre uma paralela
obrigacdo do julgador, qual seja, albergar a producdo da prova por parte da
administragdo. Nao é incomum se deparar com julgados que se limitam a, com
escoro no art. 196 da Constituicdo Federal, defender uma geral obrigacéo do Estado
quanto ao direito & salde ao tempo em que menospreza 0S aspectos
orcamentarios®™. A justificar esta preocupacdo vejamos o seguinte julgado do

Tribunal de Justica do Estado do Parana:

* TJPR - Processo 0775432-7 - 42 Camara Civel - DJ: 649 - 2011
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ACAO ORDINARIA DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. RECUSA DE
FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO DENOMINADO RITUXIMAB
375MG/M2, PRESCRITO PARA TRATAMENTO DE ANEMIA HEMOLITICA
AUTO-IMUNE (CID D59.9). RECURSO NAO CONHECIDO EM RELACAO
A ALEGACAO DE CHAMAMENTO DO PROCESSO, DA UNIAO FEDERAL.
QUESTAO EM QUE JA SE OPEROU A PRECLUSAO. DEVER DO
ESTADO AO FORNECIMENTO DO FARMACO. INTELIGENCIA DO ART.
196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. CUMPRIMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS QUE VISAM ASSEGURAR A SAUDE DAQUELES QUE, SEM
CONDICOES FINANCEIRAS, NECESSITEM DE MEDICAMENTOS QUE
PERMITAM ASSEGURAR SEU DIREITO FUNDAMENTAL. INEXISTENCIA
DE OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. EVENTUAIS
DIFICULDADES DE ORDEM ORCAMENTARIA NAO DEVEM SERVIR DE
IMPEDIMENTO NA OBTENCAO DA MEDICACAO NECESSARIA AO
TRATAMENTO DA DOENCA DA PACIENTE. DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA EFICACIA DO MEDICAMENTO, JA QUE O
MEDICAMENTO FOI PRESCRITO POR PROFISSIONAL MEDICA
HABILITADA, ACOMPANHADO DO CONJUNTO PROBATORIO
CONSTANTE NOS AUTOS. AUSENCIA DE ARGUMENTACAO
RELEVANTE PARA EMBASSAR AS ALEGACOES DO APELANTE.
RECURSO DE APELACAO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE
CONHECIDA, NEGADO PROVIMENTO®. Grifo nosso. (Acérd&o: 40563 -
42 Camara Civel - Processo: 0770630-3 - Julg: 21/06/2011 -DJ: 663)

A questdo por certo ndo envolve uma andlise de hierarquia de valores e
principios constitucionais, vale dizer, ndo se estd de forma alguma a afirmar que
questbes orcamentarias devam prevalecer sobre o direito a saude. Muito pelo
contrario, o que se quer é encontrar maneiras objetivas de estender tal direito a um
maior nimero possivel de pessoas e, para tanto, os aspectos or¢camentarios nao

poder ser desconsiderados.

Um segundo parametro relacionado as provas, e até como decorréncia do
acima exposto, diz respeito a existéncia de um cenario processual passivel de
comportar a maxima producao probatéria possivel, o que, a evidéncia, somente se
torna possivel através de um processo de conhecimento (ordinério) que faculte uma

ampla instrucéo.

Tal observagéo se faz oportuna diante da ndo incomum impetracdo de
Mandado de Seguranca almejando comandos impositivos da obrigacdo de prestar o
direito a saude. Ainda que constitucional seja tal remédio processual, sabe-se que

pressuposto seu é a existéncia de prova pré-constituida do direito liquido e certo que

6 Acordao: 40563 - 42 Camara Civel - Processo: 0770630-3 - Julg: 21/06/2011 -DJ: 663
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diz possuir o impetrante, fato este a redundar na auséncia, em seu rito, de uma fase
instrutéria. Ocorre que, ante a particularidade da matéria a ser analisada, a instrucao
se faz necesséria, seja para propiciar a administracdo demonstrar, entre outros
fatos, a incapacidade orcamentaria, seja para, em se tornando controvertida a
patologia ou o medicamento buscado, propiciar ao autor igualmente comprovar o
seu direito. Tais comprovacdes, somente feitas no curso do processo, Sao
incompativeis com o rito preconizado pela Lei n.12.016/2009, o que imporia ao juiz,

nos termos do art. 10 da referida norma, o indeferimento da inicial.

4.2.4 Ampliacdo do Dialogo Institucional

As decisbes que determinam a entrega de prestacdes publicas devem ser constituidas a
partir de um dialogo que envolva nao apenas as partes formalmente incluidas no processo,
mas também a ampla gama de profissionais e usuarios que se inserem no contexto em que
a decisao incidira. (SOUZA NETO, 2010, p. 546)

Tal critério parte da premissa de que a melhor deciséo é fruto de um amplo
didlogo onde, participando o maior niumero de atores da especifica politica publica

em questao seja, horizontalmente, construida a resposta mais adequada.

E justamente o que Haberle (1997) propunha em sua Sociedade Aberta dos
Interpretes da Constituicho com a quebra do monopdlio da interpretacdo da
Constituicdo e a passagem de uma “sociedade fechada” de intérpretes para uma
onde se albergaria toda a sociedade (6rgdos publicos, peritos, grupos de classes,
opinido publica etc.) que, por vivenciarem o contexto da norma, igualmente seriam
agentes ativos do processo hermenéutico. Conclus@o pratica e processual desta
abertura seria o fato de que conforme fosse a intensidade de participagdo dos
intérpretes, diferente deveria ser o grau de controle judicial a ser, no caso, exercido

sobre a politica publica praticada (ou néo praticada).

Parece ser justamente com esta linha de raciocinio que, por for¢ca da
Recomendagdo n° 31/2010 e Resolugdo n°107/2010 do Conselho Nacional de
Justica, passaram-se a formar comissdes para monitoramento e resolucdo das
demandas de Assisténcia a Saude compostos por juizes, membros do Ministério

Publico, diretores de Hospitais, advogados, procuradores de Estado, Secretarios de
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Estado , servidores publicos ligados & area da saude e representantes do Conselho

Regional de Medicina no Parana®’.

5 CONCLUSAO

A falta de legitimidade do poder e de efetividade de nossas constituicoes,
bem como o desrespeito a legalidade constitucional, constituia a marca do Estado
brasileiro. Romper com esta realidade jamais foi tarefa facil, maxime quando ela

simbolizava o préprio instrumento de acomodacédo do poder entdo reinante.

Tempos passados que sombras ainda deixam no presente. A Constituicao
de 1988 marcou um novo comego, como um sopro de vida que vé, no futuro, muita
coisa a fazer. E esté fazendo. O onipoténcia e insensibilidade do poder de outrora
perdem gradativamente espag¢o para uma legalidade constitucional e o status de
norma juridica passa a revestir as normas constitucionais que, hdo mais como mero
programas de agdo, assumem for¢ca normativa e, mais, passam a impregnar de

sentido toda a ordem infraconstitucional.

Os valores constitucionais, paralelamente a esta mudanca, também passam

a ser outros. Do paradigma individualista emerge-se agora uma vasta gama de

4" Formou-se no Parana, com este propdésito, 0 Comité Executivo do Forum Executivo Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolugcdo das demandas de assisténcia a saude o qual, em 04 de
julho de 2011, teria editado uma recomendacéo a advogados, promotores, juizes, servidores publicos
e todos os que, direta ou indiretamente nas tutelas inerentes ao Direito de Salde, sugerindo: “a) O
esgotamento das alternativas de farmacos previstas na lista RENAME e nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Saude, listas suplementares e demais atos que Ihes forem
complementares, antes de prescreverem tratamento medicamentoso diverso aos pacientes que
necessitem de medicamentos do SUS; b) se ainda assim for prevalente tecnicamente a indicacao de
droga ndo apresentada nas listas oficiais (divulgadas no site da Secretaria Estadual de Salude —
www.sesa.pr.gov.br), o profissional responsavel devera elaborar fundamentagdo técnica consistente,
indicando quais os motivos da exclusdo dos farmacos ja eventualmente previstos e, se cabivel,
mengdo a sua eventual utilizacdo anterior pelo usuario sem que houvesse resposta adequada. c)
devem, também, ser identificados quais os beneficios da nova substancia prescrita na hip6tese
concreta (e os riscos decorrentes da sua nao dispensacdo), com a apresentacdo de estudos
cientificos eticamente isentos e comprobatérios dessa eficacia (v.g., revistas indexadas e com
conselho editorial; revisdo do caso com suporte na medicina baseada em evidéncias - MBE); d)
guando pertinente (especialmente quando se tratar de drogas de alto custo), manifestacao sobre
possiveis vinculos, formais ou informais, do prescritor com o laboratdrio fabricante do remédio em
guestdo; e) a indicacdo farmacéutica devera adotar, obrigatoriamente, a Denominagcdo Comum
Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum Internacional (DCI), constando o nome
genérico, seguido do nome de referéncia da substancia. f) da mesma forma se procedera quando o
farmaco, embora constante dos Protocolos, for receitado em face de situacao diversa da ali descrita”.
(Disponivel: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/comite-executivo-recomendacao-01/507 - acesso em
20/01/2012).




92

valores direcionados sobretudo a prote¢do do ser humano, ndo enquanto individuo
isolado de seu meio, mas como elemento integrante de um conjunto maior cuja
satisfacéo de suas necessidades perpassa pela satisfacdo de um todo, como numa
cadeia de interdependéncia. E a marca da solidariedade a exigir um repensar da

sociedade, particularmente dos poderes publicos.

Vale dizer, a sociedade brasileira — agora mais consciente de seus direitos e
mais participante do poder — tragou o caminho que pretende seguir. Elegeu certos
direitos e os elevou a categoria de fundamentos dos demais direitos, blindando-os
contra qualquer tentativa de desrespeito, inclusive contra ataques dos préprios
poderes constituidos. Neste formato constitucional ndo mais o legislador possui a
rédea livre — como era no paradigma liberal — para em nome de uma insensivel

maioria tudo decidir, com indiferenca as minorias.

Assim, o processo democratico vigente submete-se e vincula-se aqueles
conteudos pré-estabelecidos pelo constituinte e os direitos sociais - que sdo direitos
fundamentais - passam a exteriorizar o mais fiel exemplo dos valores constitucionais
antes referidos, posto expressarem-se como auténticos pressupostos a dignidade da

pessoa humana.

Houve consequéncias praticas decorrente destas mudancas, sendo uma
delas o ativismo judicial que passou a ocupar o cendrio dos juizos e tribunais. Isso
porque a realidade evidenciava a impossibilidade de concrecdo de um Estado
Democratico de Direito sem uma efetiva e harmbnica participacdo de todos os
poderes constituidos no processo de efetivacdo dos direitos fundamentais. Com
isSso, passou-se a uma época de responsabilidade social compartilhada, onde o
Executivo, Legislativo, Judiciario, bem como as organiza¢gdes sociais e todos o0s
demais cidaddos assumem a condicdo de coparticipes no processo de

transformacéao social.

Resisténcias e criticas sdo ofertadas acerca desta nova postura judicial. O
proprio fator cultural, derivado da escassa tradicdo de controle judicial sobre
matérias que impunham obrigacdes positivas por parte do Estado, revela forte
resisténcia. Mas, somado a este fator, questionam especialmente se este ativismo

judicial ndo estaria a afrontar o principio de separagéo dos poderes, se ndo seria ele
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antidemocratico ou se tal ingeréncia irrestrita ndo traria sérios prejuizos as contas

publicas (Teoria da Reserva do Possivel).

Percebe-se, entretanto, que estas criticas — além de outras também tratadas
neste estudo - ndo agregam forga suficiente a gerar um retorno aquelas realidade

passada.

O principio da separagdo dos poderes deve ser adequado ao contexto
constitucional onde é aplicado, sem jamais esquecer que € ele um mero instrumental
do Estado e, como tal, somente se justifica e encontra sua razdo de ser caso
harmonico esteja com o fim a que se destina. A separagdo dos poderes expressa,
antes, uma divisdo ndo estanque de fungdes que, fulcrada num lago interdependente
de colaboragdo e fiscalizagdo, tende suas ac¢bes a concretizagdo do interesse

publico.

lgualmente, a pecha antidemocrética atribuida aos juizes, em especial
porque nao seriam eleitos e controlados pelo povo, parece refletir uma
incompreensdo do que seja uma democracia, pois esta pressupde mais do que
eleicbes livres, sufragio universal e alternancia de poder. E preciso que os cidados
tenham um minimo de condicbes materiais supridoras de suas necessidades
béasicas a fim de que possam, com liberdade real, participar do processo politico. O
Judiciario, assim, quando garante os direitos fundamentais estd, de fato, protegendo

0s proprios pressupostos para o funcionamento da democracia.

Por fim, e ndo sem completa raz&o, questionamentos varios sdo suscitados
em torno da postura judicial que se imiscui nas politicas publicas, onerando o erario
com suas ordens que, mesmo sob o escoro de comando constitucional, ignora o fato
de que a implementacdo de direitos custa dinheiro e que, muitas vezes, a

implementac¢do de um direito, implica no comprometimento de outro.

Por isso € que a reserva do possivel ndo pode ser desprezada. Ao poder
publico impde-se o 0nus — por ser matéria de defesa — de demonstrar a
incapacidade orcamentaria e a auséncia de respeito a prioridade de escolhas ja
eleita pelo constituinte. O juiz, por sua vez, deve ter a prudéncia e responsabilidade
necessarias a buscar um equilibrio entre a prescricdo normativa, ainda que

constitucional, com a possibilidade real de sua efetivacdo, sopesando no momento
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da aplicando(criacdo) da norma a existéncia de possiveis outros direitos que
eventualmente possam ser atingidos, em especial de terceiros que se encontram em

igual situacao.

Com uma maior delimitagdo do tema em estudo, centrando-o agora no
direito fundamental a saude, evidenciou-se um grande leque de protecdo
constitucional e infraconstitucional a tal direito, a gerar uma consideravel subtracdo
de liberdade dos poderes constituidos, vez que jungidos a critérios normativos pré-

estabelecidos.

A acgdo destes poderes na area da saude, por consequéncia, deve estar
voltada necessariamente ao atendimento da populacdo de forma universal e
igualitaria, garantindo um atendimento integral, preventivo, curativo e, acima de tudo,
humanizante, no sentido do beneficiario do servico nédo ser visto como um mero
encargo estatal, mas como um ser singular cujo valor — hierarquicamente superior a

gualquer outro - decorre de seu simples existir.

Reconhece-se, entretanto, que da clareza normativa do ordenamento
nacional ndo decorre a simplicidade de aplicagdo prética, especialmente diante da
dificuldade em dar efetividade aos comandos e principios constitucionais num
cenério fatico marcado por uma complexa e numerosa gama de necessitados de
atendimento. Apdés a andlise da posicdo de parte da doutrina acerca dessa
problematica, o que fez vir a tona a questao afeta ao minimo existencial, defendeu-
se que a vida deve constituir o ndcleo intangivel e insuperavel. As escolhas tragicas,
ainda que devam ser feitas, jamais poderdo permitir o aniquilamento da vida, sob
pena de todo o discurso proprio do neoconstitucionalismo ndo passar de retorica

distanciada do escopo a que defende.

Ao serem analisadas as vantagens e desvantagens do regime constitucional
do direito & saude, percebeu-se que a judicializacdo deste direito revela somente
uma mera ponta do iceberg no rol de questdes que clamam por sério enfrentamento.
A falta de efetiva aplicacdo do orgamento publico empenhado, os problemas de
gestdo publica, que decorrem essencialmente da estrutura administrativa
excessivamente burocratica, verticalizada e obsoleta, bem como a corrupcéo e os

desvios de recursos publicos cotidianamente mostrados pela imprensa apontam o
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longo caminho que ainda se tem & percorrer para uma real concregdo deste direito

fundamental.

Fez-se, ainda, uma analise da posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal acerca do direito a saude, tendo por parametro dois de seus julgados, tido
como referenciais aquela corte e aos demais integrantes do Judiciario deste Pais. O
primeiro, de lavra do Ministro Celso de Mello e lancado a mais de uma década,
consolidou uma nova postura judicial na implementagdo dos direitos fundamentais,
especialmente por reconhecer ao cidaddo o direito subjetivo de invocar a tutela
diretamente em face do poder publico. J& no segundo julgado, de lavra do Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, conferiu-se uma maior dose de racionalidade no
julgamento, a partir da fixacdo de parametros para a agédo do julgador quando

instado a ordenar o fornecimento de tratamentos médicos ou medicamentos.

Junto ao Tribunal de Justica do Paran& procedeu-se uma coleta de julgados
- limitada aos anos de 2009 e 2010 - como forma de melhor forma de compreender a
realidade local. Procurou-se especialmente saber o tipo de medicamento ou
tratamento buscado, a fundamentagéo utilizada, o tipo de procedimento utilizado e o

resultado da pretensao.

Deste estudo, pode-se constatar a similitude entre muitos dos objetos das
acOes ajuizadas, o que autorizaria 0 ajuizamento de demanda coletiva como forma
de gerar uma maior universalidade da decisdo e um melhor controle orgamentario
por parte do administrador, bem como se percebeu que a grande maioria das agdes
era instrumentalizada através de mandado de seguranca, vindo ao encontro do
entendimento — igualmente esbo¢cado em muitos dos acérdaos langcados no Tribunal
do Parana — da possibilidade de dispensacgéo da instru¢cao probatdria, fator este que
se mostra preocupante, especialmente porque tolhe do réu a possibilidade de
demonstrar, por exemplo, a ineficacia do medicamento pretendido ou a incapacidade

orgcamentaria em custea-lo (“reserva do possivel”).

Passando a parte final deste trabalho, procurou-se delinear alguns
parametros para o agir do magistrado, os quais além de reforcar a racionalidade da
resposta estatal (Estado-Juiz), serviriam de mecanismos de redugdo do Onus

argumentativo do magistrado em seu mister.
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Assim, de tudo o que foi exposto uma certeza se pode ter. Esta era de
ativismo judicial ndo decorre de uma desmotivava e inconsequente postura dos
juizes. E ela reflexo de uma realidade social carente de tutela e cansada dos
desmandos e omissdes e da consciéncia que passaram a ter os juizes de que
também possuem uma cota de responsabilidade no processo de inclusdo dos

excluidos.
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