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O DIREITO A SAUDE EM UMA VISAO NEOCONSTITUCIONALISTA: A
JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE

Alexander Pereira da Costa’

RESUMO

O presente artigo, produto do nosso trabalho de conclusdo de curso, visa
formular uma analise das controvérsias que surgem em torno do crescimento
do fendmeno da judicializacdo do direito a saude, no atual ambiente juridico
composto pelos novos paradigmas do neoconstitucionalismo, buscando
demonstrar como a intervencao judicial na concretizacdo de prestacdées de
saude pode ser legitima do ponto de vista democratico, desde que seja
embasada em critérios proporcionais, capazes de compatibilizar a reserva do
possivel com o minimo existencial.
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ABSTRACT

This paper, product of our course conclusion work, aims to formulate an
analysis of disputes that arise around the growing phenomenon of legalization
of the right to health, the current legal environment composed of the new
paradigms of neoconstitutionality to demonstrate how judicial intervention in
achieving health benefits can be legitimate democratic point of view, since it is
grounded in proportionate criteria, able to match the reservation as possible
with minimal existential.
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1. INTRODUCAO

O constituinte originario, ao delinear os contornos da nova ordem
juridica vigente, demonstrou inequivocamente sua preocupagdo com a
protecdo do homem, tendo, em virtude disso, erigido a dignidade da pessoa
humana, consoante diccao expressa do inciso lll, do art. 12, da CRFB/88, como
valor supremo e fundamental da Republica Federativa do Brasil e construido
um extenso sistema de direitos e garantias fundamentais imprescindiveis a
manutencdo de um ambiente de vida digno, capaz de possibilitar o
desenvolvimento pleno das faculdades humanas.

Dentre os direitos expressamente consagrados naquele sistema de
direitos e garantias fundamentais, encontra-se o direito social a saude, o qual,
segundo a redacado do artigo 196 da Carta Politica, constitui-se em direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para a promocao, protecdo e
recuperacao.

Nesse sentido, almeja-se com o presente trabalho de conclusdo de
curso empreender uma analise das controvérsias que surgem em torno do
fenbmeno da judicializacdo do direito a saude, caracterizado pelo aumento da
concretizacao daquele direito pelas vias judiciais, em decorréncia da elevagao
do numero de demandas que buscam obter provimentos judiciais que
condenem o Estado a prestar os mais variados servicos médicos.

Para isso, num primeiro momento, parte-se de uma pesquisa histérica
acerca das geragdes — dimensdes - dos direitos fundamentais, dando atengéao
aos direitos liberais e aos direitos sociais, buscando-se seguir o tracado
marcado pelas mudancas estruturais politico-filoséficas pela qual passou o
Estado, para depois demonstrar, sem a pretensao de exaustividade, como o
direito a saude vem normatizado na Constituicdo de 1988.
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Posteriormente, procura-se identificar como os paradigmas do
constitucionalismo contemporaneo, notadamente a reaproximacédo do direito
aos valores éticos por meio dos principios, o reconhecimento da forga
normativa e da superioridade da constituicio e a nova hermenéutica
constitucional, contribuiram para modificar a forma de se encarar os aspectos
normativos dos dispositivos constitucionais que contemplam o referido direito,
reconhecendo-lhes eficacia juridica imediata, capaz de ensejar um direito
publico subjetivo passivel de ser prontamente reclamado judicialmente.

Por conseguinte, busca-se evidenciar a legitimidade democratica da
intervencdo do Poder Judiciario no campo das politicas publicas de saude,
frente ao principio da separacdo de poderes e do sistema democratico
majoritario, por meio de uma atuacdo pautada pelo principio da
proporcionalidade capaz de conciliar a clausula da reserva do possivel com o
minimo existencial, extraindo-se dai uma medida razoavel para o controle
jurisdicional. Nessa sede, procurou-se, também, demonstrar como o dialogo
institucional, consubstanciado no amplo contraditério, pode ser bem Util para o
alcance de solugdes mais razoaveis que compatibilizem tanto a pretensao
individual veiculada no processo com as politicas ja contempladas no sistema
publico de saude.

Por derradeiro, defende-se a legitimidade democratica da atuacao,
proporcional, do Poder Judiciario na concretizacdo do direito fundamental
social a saude, principalmente na quadra atual em que a crise de
representatividade € evidente, buscando-se demonstrar que a via judicial
constitui-se em um canal de comunicacao entre o cidadao e o Poder Publico,
isto &, traduz-se em mais um meio de exercicio da cidadania.

Na realizacdo da presente pesquisa se fez uso de obras doutrinarias,
julgados garimpados do acervo jurisprudencial dos Tribunais Superiores e
artigos dedicados ao tema, muitos deles publicados em meios eletrénicos e

disponiveis na internet.
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2. ANORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

2.1. A GENESE DO ESTADO SOCIAL E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
SEGUNDA GERACAO

O reconhecimento dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana esta, sem davida alguma, intimamente relacionado com as mudancgas
estruturais politico-filoséficas pela qual passou o Estado ao longo dos tempos.
Tais mudancas, invariavelmente, eram precedidas de movimentos
revolucionarios sempre instaurados por aquela parcela da sociedade que ja
nao mais se contentava com modelo politico-juridico dominante.

Esse tipo de andlise revela-se imprescindivel para uma melhor
compreensao das geracdes — alguns preferem utilizar a expresséo “dimensdes”
- dos direitos fundamentais, ainda mais se levarmos em conta que uma das
principais caracteristicas desses direitos é a sua historicidade, ja que sao fruto
de um continuo processo evolutivo e de transformacdes dos valores que
marcam os povos em um determinado tempo e lugar. Isso porque “0 processo
de criacdo dos direitos humanos fundamentais ndo tem um epilogo; o rol
continua passando por alteracbes e acréscimos capazes de promover uma
adaptacdo as demandas sociais de cada época e local™.

Nesse sentido, tomando como marco histérico o surgimento do Estado
Moderno, constata-se que este, inicialmente, apresentou-se sob a forma das
monarquias absolutistas. Esse sistema de governo caracterizava-se pelo fato
de que todos os poderes (fungdes) enfeixavam-se nas maos da figura do Rei,
cuja legitimidade residia, além da questdo da linha sucesséria, em aspectos
metafisicos de cunho meramente religioso, consistente em uma suposta

delegacéo divina.

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 15-24
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Como era de se esperar, 0s regimes monarquicos, prevalecente até o
século XVII, época em que os movimentos revolucionarios comecaram a tomar
toda a Europa Ocidental, comecaram a ser amplamente combatidos, perdendo
por completo qualquer legitimidade que ainda pudesse existir, o que abriu
caminho para sua inevitavel decadéncia.

A falta de instrumentos de controle sobre os atos do monarca, por
Obvio, gerava uma inseguranca e uma revolta muito grande nos seus suditos,
principalmente nos comerciantes burgueses, ja que estes ficavam totalmente a
mercé do estado de espirito do soberano, ndo existindo limitacdes juridicas
capazes e impedir as intervencdes arbitrarias na esfera juridica particular dos
individuos, tornando praticamente nulas as garantias e liberdades individuais.

Foi neste cenario de instabilidade politico-juridica que, no final do
século XVIlI, os movimentos revolucionarios instaurados na Inglaterra e,
principalmente, na Franca e nas colénias americanas, todos inspirados pela
filosofia liberal, enraizada em valores puramente individualistas, comegaram a
ganhar folego, tendo atingido seu apice no século XVIII. A burguesia, ja
fortalecida economicamente, passou a lutar por uma maior participacédo na vida
publica, reivindicando, assim, o reconhecimento dos primeiros direitos politicos,
e, acima de tudo, propugnou a intervengdo minima do Estado na vida social,
mormente nos nego6cios privados, repudiando qualquer tipo de limitacao
eventualmente imposta as liberdades publicas individuais dos cidadaos.

A concepcao liberal, também apoiada em fundamentos tedricos do
jusnaturalismo, tinha como fundamento central a valorizagdo do individuo e o
enfraquecimento do Estado, preconizando a separacdo dos poderes, a nao
intervencao estatal na propriedade privada e o respeito absoluto as liberdades
individuais (liberdades negativas, na medida em que exigiam uma conduta de
inacao do Poder Publico), uma vez que o ser humano por ser naturalmente
livre e igual (igualdade formal) ndo precisava da ajuda dos organismos publicos
para consecuc¢ao de seus objetivos.
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E facil perceber que individualismo passou a imperar de tal forma “que
no século XVIII o poder publico era visto como inimigo da liberdade individual, e
qualquer restrigao ao individual em favor do coletivo era tida como ilegitima” °.

O Estado, de detentor de um poder absoluto corporificado na pessoa
do monarca, passou a ser visto como um mero instrumento de conservacao
dos direitos individuais, principalmente da propriedade privada, cabendo-lhe
apenas manter a ordem e a seguranc¢a dos individuos contra ameacas externas
e nada mais que isso, sendo qualquer intervencdo além desse limite
considerada ilegitima.

O ideal proposto pela filosofia liberalista, inevitavelmente, serviu de
mola propulsora para a confeccdo dos principais documentos juridicos da
época, fazendo com que as pretensdes, inicialmente politicas, fossem
positivadas como verdadeiros direitos e garantias dos individuos passiveis de
serem opostos contra o Estado.

Nesse mesmo sentido, bem ilustrativa sdo as palavras de Paulo

Gustavo Gonet Branco*:

“Essas ideias tiveram decisiva influéncia sobre as
Declaracoes de Direitos de Virginia, de 1776, e sobre a
Declaracao francesa, de 1789. Talvez, por isso, com
maior frequéncia, situa-se o0 ponto fulcral do
desenvolvimento dos direitos fundamentais na segunda
metade do século XVII, sobretudo com o Bill of Rights
de Virginia (1776), quando se da a positivacao dos
direitos tidos como inerentes ao homem, até ali mais

afeicoados a reivindicacdées politicas e filosoficas do

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, 23. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p- 275

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 5. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 308
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que normas juridicas obrigatorias, exigiveis

judicialmente (grifo nosso).”

Esse momento de consagracdo juridica dos direitos e garantias
individuais da pessoa humana representa a primeira geracdo dos direitos
fundamentais, constituindo um primeiro passo de uma caminhada longa e
ainda inacabada.

Sem duvida alguma a percepgdao individualista dos direitos
fundamentais, imposta pela classe burguesa, contribuiu e muito para o avancgo
dos direitos fundamentais e para protecdo da pessoa humana, na medida em
que valorizou o individuo de forma tal como ainda n&o havia sido
compreendido, fincando a ideia de que o homem é dotado de certos direitos
inalienaveis, como a liberdade, que devem ser respeitados e concretizados.

Entretanto, logo se percebeu que os direitos fundamentais individuais
tal como haviam sido concebidos ndo seriam capazes de atender a todas as
peculiaridades humanas, vez que nem todos os individuos se encontravam nas
mesmas condi¢des de vida. Em verdade, enquanto um numero muito pequeno
consolidava-se e lograva atingir o pleno gozo de suas faculdades, outros
sequer tinham acesso ao indispensavel para sua sobrevivéncia.

A ideologia liberalista foi manipulada para justificar e proteger os
privilégios obtidos pela burguesia, gerando acumulo de riqueza e desigualdade
social, tudo mascarado pela falsa premissa de que todos eram iguais e tinham
as mesmas oportunidades. O discurso retoérico de liberdade e igualdade para
todos e o postulado de intervencdo minima do Estado criaram um ambiente
propicio para que os detentores do poder econbémico pudessem explorar a
massa proletariada, aumentando cada vez mais seu capital a custa do
sacrificio alheio.

Com a vinda da industrializacdo essa desigualdade restou ainda mais
evidenciada, posto que a falta de regulacdo do dominio econ6mico, em
especial pela auséncia de normas de trabalho, permitiu que os empregados
das fabricas fossem submetidos a condicdes desumanas, tendo que suportar
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uma excessiva carga horaria de trabalho em troca de remuneracdes
miseraveis.

O rastro de destruicdo deixado por toda Europa ap6s o encerramento
da 1?2 Guerra Mundial também veio a contribuir para o colapso social, deixando
claro que o modelo de Estado Minimo, proposto pelo liberalismo, deveria ser
substituido, j& que a intervengao estatal era imprescindivel para retomada do
desenvolvimento e, principalmente, para corrigir os desniveis sociais.

Esse cenario social confirmou a faléncia do liberalismo, sobretudo no
que tange ao argumento de que o Estado deveria assumir o minimo de fungao
possivel. De fato, a atuacdo estatal, de desimportante, assumiu papel
primordial no processo de reconstrucao e de reequilibrio das relagdes sociais,
de modo que sua atuacado, em diferentes setores, passou a ser vista como a
Unica forma de se alcancar um estagio de vida em que todos os seres
humanos pudessem ter acesso ao minimo de condicbes materiais para
subsistir dignamente.

Foi nesse sentido, que nos séculos XIX e XX, movimentos socialistas,
protagonizados pelo proletariado, destacando-se a Revolugcdo Russa, ocorrida
em 1917, e a posterior formacédo do Estado Soviético, romperam em definitivo
com os dogmas liberais e propuseram novos objetivos a serem perseguidos
pelo Estado.

Sintetizando bem esse momento histérico de afirmacdo do Estado
Social, Dalmo de Abreu Dallari® leciona que:

‘a Revolucdo Russa, de outubro de 1917, abrindo o
caminho para o Estado Socialista, iria despertar a
consciéncia do mundo para a necessidade de assegurar
aos trabalhadores um nivel de vida compativel com a

dignidade humana. Surge, entdo, a consciéncia de que 0s

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, 23. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 210
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individuos que nao tém direitos a conservar sao 0s que

mais precisam do Estado.”

Nesse quadro, portanto, nasce o modelo de Estado Social de feicao
intervencionista, que n&o se limita apenas a abster-se de interferir na esfera
individual. Ao contrario busca garantir, através da prestacao dos mais variados
servicos publicos, o bem-estar social dos individuos, ou seja, visa manter o
welfare state.

Por outro lado, como conseqliéncia direta desses movimentos, surgem
as primeiras Cartas Sociais, isto é, as primeiras Constituicbes que se
dedicaram aos direitos sociais, criando um novo rol de direitos fundamentais
destinados a atender os imperativos de justica social, determinando aos
respectivos Estados o cumprimento de prestacdes positivas em prol do
individuo. Dentre as primeiras Constituicbes que contemplaram os direitos
sociais, econdmicos e culturais, deve-se destacar a Constituicdo Mexicana, de
1917, e a Constituicao de alema de Weimar, de 1919.

Nessa fase surge, entdo, segunda geracao (ou dimenséo) dos direitos
fundamentais , “por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e
igual para todos, mediante a acdo coercitiva dos Poderes Publicos. Dizem

"6 Constituem,

respeito a assisténcia social, saude, educacao, trabalho, lazer
portanto, prestacdes estatais destinadas a viabilizar melhores condi¢cdes de
vida para o ser humano, principalmente para os mais debilitados. Sao direitos
que, em ultima analise, visam dar concretude ao principio da igualdade, ja que
buscam eliminar (ou ao menos amenizar) as desigualdades sociais,
propiciando o pleno desenvolvimento dos individuos e o efetivo exercicio da
liberdade.

A ordem juridica nacional nao ficou imune ao entusiasmo socialista,
tendo o Constituinte de 1934 caminhado nas mesmas pegadas deixadas pela

nova ideologia, dando inegavel realce a questdo dos direitos sociais,

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 5. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 310
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estipulando um capitulo préprio para Ordem Econdémica e Social, conforme

salienta Luis Roberto Barroso’:

“A Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicao de
Weimar, de 1919, e pelo corporativismo, continha
inovagbes e virtudes. Dedicou um titulo a Ordem
Econbémica e Social, iniciando a era da intervencao
estatal [...] numa época de crescente antiliberalismo,
em que as reivindicacoes eram muito mais
econdémicas e sociais que politicas.” (grifo nosso).

Desse modo, o tema referente aos direitos fundamentais sociais,
econbmicos e culturais, e notadamente as questées pertinentes ao direito a
saude, passaram a fazer parte da pauta juridica nacional, suscitando diversos

debates em torno de sua efetiva concretizagéo.
2.2. A CONSTITUICAO DE 1988 E O DIREITO A SAUDE

O direito do homem a saude, embora ja tivesse sido de alguma forma,
mesmo que singelamente, contemplado nas Constituicoes pretéritas, foi na
Carta de 88 que esse direito social foi amplamente normativizado, fato este que
decorre diretamente das opcbes politicas e valorativas adotadas pelo
constituinte originario da época.

Com efeito, a Lex Mater de 1988 deixou bem claro que o principal
objetivo colimado pela nova ordem juridica, o qual deve servir de inspiragao
para a conduta de todos os poderes da republica, traduz-se na manutencao de
uma vida digna para todos os individuos, estabelecendo, expressamente, em
seu art. 12, Inciso lll, a dignidade da pessoa humana como axioma fundamental

da Republica Federativa do Brasil.

" BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas, 6. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 20 - 21
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Impregnado por esses valores, o constituinte estabeleceu, no Titulo I,
da CRFB de 1988, o qual trata dos direitos e garantias fundamentais, um
verdadeiro nucleo juridico de protecdo da pessoa humana, composto por
posicoes juridicas passiveis de serem opostas ao Estado, que por sua vez fica
vinculado a adocéo de diferentes comportamentos para sua realizagdo, seja
por meio de condutas negativas, seja por meio de ag¢des positivas consistente
na implementagéo de politicas publicas indispensaveis as suas concretizagdes
no mundo fatico, tudo isso a fim de ensejar o pleno desenvolvimento das
potencialidades humanas e o fortalecimento da democracia.

Nesse mesmo sentido, José Afonso aduz que: no “qualitativo
‘fundamentais’ acha-se a indicagdo de que se trata de situacdes juridicas sem
as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive™. J& renomada jurista Ana Paula de Barcellos também nao
destoa deste entendimento, ao salientar que: “de todas as normas
constitucionais, os direitos fundamentais integram um nucleo normativo que,
por variadas razdes, deve ser especificamente prestigiado”.’

O referido Titulo encontra-se subdividido em cinco Capitulos, devendo-
se atentar para o Capitulo II, inaugurado pelo artigo 6°% onde estao
consagrados genericamente e exemplificativamente alguns dos direitos sociais,
econbmicos e culturais indispensaveis para o ser humano, cuja satisfacao

incumbe, prioritariamente, ao do Poder Publico, in verbis:

Art. 62 S3o direitos basicos sociais a educagdo, a saude,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

8 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo, 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 176 apud EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais: Um
Contributo para a Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009, p. 59

9 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Piblicas. Disponivel em: <http://ww w.mundojuri dico.adv.br/sis a rtigos/artigos.a sp? co d i go=50>.
Acesso em: 20 de abr de 2011, p. 9.
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assisténcia o0s desamparados, na forma desta
Constituicdo. (grifo nosso)"

Como se pode facilmente observar, o art. 6° faz expressa mencgéao ao
direito a saude, inserindo-o no elenco dos direitos sociais erigidos pelo poder
constituinte como fundamental para o alcance de uma vida digna, o que é
facilmente justificavel, vez que a dignidade do homem pressupbée que sua
integridade fisico-mental seja mantida higida, porquanto s6 assim ele podera
progredir socialmente, atingir a plena cidadania e, assim, integrar-se no dialogo
democratico, contribuindo diretamente para o aprimoramento das instituicoes
estatais.

Cabe, aqui, fazer a ressalva de que nado foi a toa que a Lei
Fundamental previu os direitos sociais, topologicamente, no mesmo Titulo
dedicado aos direitos e deveres coletivos individuais fundamentais. Desta
opcao normativa, ressai a inequivoca intencdo do constituinte em dar
tratamento idéntico aos sobreditos direitos, impedindo qualquer diferenciacao
de relevancia entre eles, tendo inclusive dotado-os de aplicacdo imediata,
consoante imposicao do art. 52, § 12, da CRFB/88.

O direito a saude, extremamente valioso ao ser humano, eis que
indissociavelmente ligado ao direito a vida, ndo esta previsto somente no art. 6°
da CRFB, podendo-se encontrar inumeros dispositivos esparsos pelo texto
constitucional que dao énfase ao direito em tela, notadamente os artigos 196 a
200 inseridos na Secéo |l — Da Saude -, do Capitulo Il — Da Seguridade Social -
, do Titulo VIIl — Da Ordem Social — da Constituicdo de 1988.

Cumpre ressaltar que o direito fundamental sob foco possui dimensao
extremamente ampla, ndo se restringindo apenas ao tratamento de doencas,
porquanto outros fatores externos, de igual modo, devem ser levados em

consideracao para sua plena efetivacdo, o que obriga o Estado a adocgao de

0 BRASIL. CONSTITUICAO (1988). CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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politicas sanitarias e ambientais aptas a manter o bem-estar fisico dos seus
cidadéos.

Pois bem. Analisando a textura normativa da Carta da Republica,
verifica-se que dentre as disposicoes dedicadas a saude, a que logo se
destaca, por exercer uma espécie de papel de eixo central em torno do qual
gravitam as demais normas relacionadas ao tema, é aquela constante do art.

196, cujo conteudo é o seguinte:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos

para a promogao, protecdo e recuperacao. (grifo nosso)."

Ja o artigo 197 dispde: “sdo de relevancia publica as acdes e servicos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugéao ser feita diretamente ou através
de terceiros”.'?

Por seu turno, tracando as diretrizes basicas do Sistema Unico de

Saudde, o art. 198 aduz que:

Art. 198. As acbes e servicos de publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com
as sequintes diretrizes: | — descentralizacao, com direcdo
unica em cada esfera de governo; Il - atendimento

integral, com prioridade para as atividades

I BRASIL. CONSTITUICAO (1988). CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. Brasilia, DF: Senado, 1988.
2 Ibid.
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preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il —
participacdo da comunidade; (grifo nosso)'

Além das normas acima enunciadas, visando dar maior efetividade as
opcoes politicas acima enunciadas, o poder constituinte, ao tracar o sistema de
reparticao de competéncia dos entes federados, estabeleceu, em seu art. 23,
inciso Il, ser “competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios cuidar da saude”, enquanto que no art. 24, inciso Xll, anunciou
competir “a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre protecdo e defesa da saude” .

A proposito, conforme jurisprudéncia predominante no E. STJ, “o art.
196 da CRFB nao faz distincdo de esferas administrativas, sendo dever do
Estado, /atu sensu, ou seja, Unido, Estados-membros e Municipios assegurar o

"> a0s cidadados, cuida-se de tipica responsabilidade solidaria

direito a saude
dos entes politicos, de modo que todos eles sao legitimados para figurar em
demandas judiciais que visem ao atendimento de prestacdes de saude.
Cumpre registrar, ainda, que a Emenda Constitucional n® 29, de 13 de
agosto de 2000, com o escopo de dar mais concretude aos comandos
emanados das normas constitucionais originarias, “consolidou um mecanismo
de confinanciamento das politicas de saude pelos entes da federacao,
assegurando percentuais minimos a serem destinados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios para saude”'®.
Verifica-se, assim, que o direito a saude representa um direito publico

subjetivo essencial do cidadao voltado contra o Estado (Unido, Estados, DF e

" Ibid.

" Ibid.

!> BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp 1163188/SC, Rel. Min. Humberto Martins, DJU
de 15.06.2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?s
Link=ATC&sSeq=10328341&sReg=200902114289&sData=20100623&sTipo=91&formato=PDF>.Aces
so em: 05 de mai de 2011.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=6 1
0254>. Acesso em: 20 de mai de 2011.

115



f UNIVERSIDADE
'/UNIGRANRIO
Véale da'seia de 2vg REVISTA DE DIREITO DA UNIGRANRIO
http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr
ISSN: 1984-7920

Municipios), que por outro lado, esta encarregado do dever de presta-lo da
maneira mais eficiente, por intermédio do implemento de politicas sociais e
econbmicas que sejam capazes de assegurar 0 acesso universal e igualitario
aos mais variados servicos médicos, que vao desde o fornecimento de
medicamentos ao oferecimento de leitos hospitalares.

Entretanto, infelizmente ainda existe um notavel abismo entre a
previsdo constitucional e a efetiva concretizagdo do direito a saude. A realidade
vivida pela populagao brasileira demonstra claramente que os servicos publicos
destinados a promocéo daquele direito ndo conseguem, muita das vezes, nem
atender as expectativas mais basicas dos cidadaos, gerando uma sensacgao de
“insinceridade normativa”’’, o que acaba por comprometer a maxima
efetividade das normas constitucionais.

Por outro lado, este quadro também tem implicado em um aumento
exponencial de demandas judiciais tendo por objetivo compelir o Estado ao
fornecimento das mais variadas prestacbes médicas, como exemplo,
internacbes em unidades de tratamento intensivo e a disponibilizacdo de
medicamentos, o0 que tem ensejado o0 surgimento do fenémeno da
“‘judicializacao do direito a saude”.

Nesse contexto, o grande desafio do constitucionalismo
contemporaneo €, sem duvida alguma, conseguir reproduzir concretamente na
vida dos cidadaos a plena efetividade do direito a saude assegurada na Carta
Magna, por intermédio de uma leitura mais construtiva das normas

constitucionais.

3. O NEOCONSTITUCIONALISMO E A EFICACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE DIREITOS SOCIAIS

3.1 O NEOCONSTITUCIONALISMO E OS NOVOS PARADIGMAS

7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites e
possibilidades da Constituicao Brasileira, 6. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 59
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Partindo das premissas que até aqui foram expostas, depreende-se
que a positivagcdo do direito a saude esta inserido em conjunto de varias
opcodes politico-valorativas, que buscam constituir uma sociedade livre, justa e
solidaria, preocupada com o bem de todos e, especialmente com promocéao da
dignidade da pessoa humana em suas mais variaveis manifestacoées — art. 12,
inciso lll, da Lei Fundamental.

Outras opcoes, também de relevo, foram expressamente eleitas, a fim
de se conferir maior normatividade aos comandos constitucionais - sobretudo
aqueles que veiculam direitos fundamentais — art. 5, §1° -, e de se preservar a
superioridade e a estabilidade de suas disposicoes frente as possiveis
oscilagdes institucionais futuras — art. 60, §1° e §4° da CRFB, sem contar
ainda a disseminacgao por todo seu texto de varios principios norteadores dos
outros ramos juridicos, tracando, assim, a diretriz ideolégica de todo sistema
juridico.

Todas essas circunstancias, em verdade, denunciam um novo
momento vivido pela experiéncia constitucional brasileira, o qual se
convencionou denominar de (neo)constitucionalismo.

Luiz Roberto Barroso, com muita propriedade, define tal fenémeno da

seguinte maneira:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo
de transformagbes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinaladas,
(i) como marco historico, a formagcdo do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagcao se deu ao logo
das décadas finais do século XX; (i) como marco
filosdfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacao do direito a ética;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que

incluem a forgca normativa da Constituicdo, a expansao da
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jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo  constitucional.(grifo

nosso)'.

Deduz-se das palavras do renomado autor que, estamos diante de um
fenbmeno complexo, pois dotado de varias implicagdes, e abrangente, uma vez
que reflete em toda organizacao politico-normativa do Estado, na medida em
gue as suas bases juridicas passam a ser encaradas de outra forma.

Dentre as premissas ideolégicas trazidas pelo constitucionalismo
contemporaneo, avulta em importdncia para o presente estudo
compreendermos a: a reaproximacdo do direito aos valores éticos -
normalmente reintroduzidos na pauta juridica por intermédio das normas-
principios; o reconhecimento da forca normativa e da superioridade da

Constituicao; e o desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional.

3.1.1. O Pés-positivismo, a Reaproximacao do Direito aos Valores
Eticos e a Teoria dos Principios

O positivismo classico, proposto por Kelsen'®, por longos anos dominou
a ideologia juridica e serviu de base justificadora para a validade do Direito.
Durante este periodo ndo se perquiria da legitimidade substancial da norma,
uma vez que esta valia por si mesma, bastando que fosse produzida segundo
os parametros formais estabelecido pela norma fundamental.

Nesta perspectiva, a norma juridica continha em seu relato tudo que
lhe era necesséario para produzir efeito, constituindo-se em uma verdadeira
dimensao autébnoma (dever ser) da realidade social que lhe era subjacente
(ser), o que fez com que o Direito deixasse de cumprir o seu principal

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7547>.
Acesso em: 10 mal 2011, p. 6.

' Hans Kelsen foi, sem diivida alguma, o maior precursor do positismo juridico cldssico, destacando-se
na comunidade juridica com a elaboracdo da obra Teoria Pura do Direito.
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desiderato que € o de proteger os valores consagrados pela sociedade, tendo,
até mesmo, sido utilizado como instrumento de violacao desses valores.

Contudo, este espectro legalista foi superado por uma avalanche de
criticas apresentadas pelo movimento pods-positivista, sobretudo a de que o
Direito, como produto do meio social, ndo pode desvincular-se dos valores nele
inserido, sob pena de se tornar uma ciéncia estéril. Esse novo modelo proposto
“busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas”.?’

Como consequéncia imediata disso, a reflexdo acerca de uma justica
substancial, pautada por axiomas éticos e filoséficos, passou a fazer parte
indissociavel dos textos juridicos, sendo utilizada como um critério de afericao
de validade de suas normas e de orientacdo na sua aplicagéo.

Foi neste cenario, que a teoria dos principios juridicos ganhou
destaque, na medida em que a introducao desses valores na dimensao juridica
nao seria possivel sendo através de um elemento normativo novo de feicao
expandida e de significados vagos e abrangentes — exemplo disso é a
dignidade humana —, porquanto as normas-regras ndo conseguiriam exprimir
todo o conteudo emanado daqueles valores em suas molduras convencionais,
que se caracterizam por terem um relato mais preciso, porém restritivo da
realidade.

Em outras palavras, pode-se dizer que os valores consagrados por
determinada comunidade ganharam status de verdadeira norma juridica sob a
roupagem de principios juridicos. Nessa linha, Barroso aduz que: “no ambiente
pds-positivista de reaproximacdo entre o Direito e a Etica, os principios
constitucionais se transformam na porta de entrada dos valores dentro do

universo juridico™".

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/7547>.
Acesso em 10 maio 2011, p. 3.

2l BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 318.
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Segundo as licdes de Alexy?, expoente desta teoria, principios sio:
“‘mandatos de otimizacao, ou seja, ordenam que algo seja realizado na maior
medida praticavel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.”

Dessa forma, ao intérprete incumbira o maior esforco possivel para se
desvendar o significado trazido pela norma-principio, de modo a atingir o fim
nele idealizado da maneira mais produtiva possivel, especialmente quando
versarem sobre aspectos inerentes a dignidade da pessoa humana, como,
inclusive, sao os direitos sociais.

A propésito, impde-se trazer a baila a adverténcia feita por Celso

Antdnio Bandeira de Mello?:

“Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo de um
principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o

sistema, subversao aos seus valores fundamentais.

(grifo nosso)

Hodiernamente, os principios, além de exercerem a fungao integradora
da ordem juridica, servem como disposicoes autbnomas passiveis de incidir
sobre determinada situacao fatica independentemente da existéncia de norma
regulamentadora, dando mais suporte a atuacao jurisdicional na solidificacdo
dos objetivos almejados pelo Estado Constitucional Democratico e Social, que

inevitavelmente passa pela efetivacao do direito a saude.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 84-85 apud EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e
Interpretacdo Constitucional. vol. XLVIIL, n® 1 e 2. Lisboa: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2007, p. 365.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 630
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3.1.2. O Reconhecimento da Forca Normativa e da Superioridade
da Constituicao

As normas constitucionais, assim como todas as normas juridicas, sao
dotadas de imperatividade. Entretanto, tal assertiva, embora parecesse 6bvia,
foi negligenciada por muito tempo. Havia um total desapego a Lei Maior
entranhado na consciéncia juridica.

O reconhecimento desse atributo das normas constitucionais deu seus
primeiros sinais a partir do advento da Constituicdo de 1988, todavia, esta
mudanca ainda continua em curso, visto que até os dias de hoje, ainda que
timidamente, enfrenta resquicios de resisténcia por parte de alguns que de
alguma forma tiveram seus interesses prejudicados. Nao obstante isso, a
aversao ainda constatada nao parece apresentar forga suficiente para reverter
essa evolugéo.

A respeito do tema, elucidativas sdo as palavras de Daniel Sarmento®*:

‘O que hoje parece uma obviedade, era quase
revolucionario numa época em que a nossa cultura
juridica hegeménica ndo tratava a Constituicdo como
norma, mas como pouco mais do que um repositorio de
promessas grandiloqlientes, cuja efetivacdao dependeria
quase sempre da boa vontade do legislador e dos
governantes de plantdo. Para o constitucionalismo da
efetividade, a incidéncia direta da Constituicdo sobre a
realidade social, independentemente de qualquer
mediac&do legislativa, contribuiria para tirar do papel as

24 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Leituras
Complementares de Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo. Salvador: Jus Podivm, 2009, p.
31-32 apud DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 12. ed., Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 24-25
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proclamacbes generosas de direitos contidas na Carta de
88, promovendo justica, igualdade e liberdade.”

Nesse novo cenario, os cidadaos passaram a depositar mais confianca
no texto constitucional e a reivindicar dos Poderes Publicos a concretizacédo
dos direitos por ele consagrados, o que gerou um expressivo aumentando das
demandas judiciais, notadamente em face do Estado.

Por conseguinte, a atividade judicante, principalmente no que tange a
efetivacdo dos direitos sociais, assumiu — e tinha que assumir - novos
contornos, uma vez que diante da possibilidade de aplicacdo direta e imediata
dos preceitos constitucionais, os juizes puderam assumir uma postura mais
contundente na concretizagdo dos direitos prestacionais, uma vez que nao
estdo mais dependentes do alvedrio dos outros poderes, podendo fundamentar
suas decisdes diretamente nos dispositivos da Lei Maior.

Ja a superioridade da Constituicdo decorre de sua rigidez, porquanto
diferente das demais normas que compdem o sistema, cuja alteracao ocorre
por um processo legislativo mais simples, as normas constitucionais s6 podem
ser modificadas mediante um processo mais solene e dificultoso, o que as
coloca no patamar mais elevado da piramide normativa.

Decorréncia l6gica disso, € que todas as leis inferiores e os atos do
poder publico em geral buscam seu fundamento de validade no proprio texto
constitucional, devendo, portanto, estar em perfeita sintonia com valores nele
estampado, sob pena de poderem ser acoimados de inconstitucionalidade e
extirpados do mundo juridico.

Desse modo, qualquer ato emanado do Poder Publico que venha
frustrar a efetivacdo dos direitos sociais, sobretudo o direito a saude, pode ser
invalidade pelo Poder Judiciario, inclusive omissdes poder ser contornadas
através de provimentos judiciais de natureza aditiva.

E de se notar, ainda, que o principio da superioridade serve de
instrumento de conservacao do nucleo dos direitos fundamentais, na medida

em que os protege de variacbes ideolégicas movidas por emogdes
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momentaneas, assim como de atos legislativos ou até mesmo administrativos

gue importem em eventual retrocesso ao patamar de garantia ja alcangando.

3.1.3. A Nova Hermenéutica Constitucional e a Ponderacao
Juridica

Em consequiéncia das premissas acima enunciadas, notadamente a
positivacdo dos principios, a hermenéutica juridica também teve que seguir
novos rumos, uma vez que o modelo tradicional nao seria capaz de fazer frente
aos novos desafios. Com efeito, os principios juridicos, compreendidos como
mandatos de otimizacao, que carregam os valores consagrados pela sociedade
para dentro da ordem juridica, apresentam uma estrutura normativa mais
aberta e de menos precisdo, 0 que demanda uma interpretacdo construtiva e
mais envolvente por parte dos operadores do direito.

Na interpretacdo das regras classicas, o intérprete vale-se da
subsuncdo, que consiste em um processo muito mais simples e pratico de
adequacao da norma aos fatos da vida. Nessa modalidade, ndo ha tanto
espaco para valoracdo, o aplicador do direito se detém a investigar no
ordenamento juridico qual a regra que contempla a espécie fatica sob exame,
extraindo de seu texto as consequéncias juridicas pertinentes.

Por outro lado, na aplicacdo de um principio juridico, dada a abstracao
de seu conteudo, o intérprete terd que desenvolver uma atividade racional bem
mais complexa do que aquela desenvolvida no processo subsuntivo. Aqui, tera
ele que se envolver diretamente na elaboragédo do sentido da norma, valendo-
se, para tanto, de todos os aspectos que cercam a situagao fatica apreciada,
assim como a conjuntura social.

Com isso, ao invés de apenas declarar o que esta no texto legal, “o

intérprete torna-se coparticipante do processo de criacao do Direito,
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completando o trabalho do constituinte e do legislador, ao fazer valora¢des de
sentido e ao realizar as escolhas entre as solucdes possiveis”.?®

Cabe notar que é nesse novo terreno que floresce a nova ferramenta
hermenéutica: a ponderacdo. Nos casos de conflito entre regras juridicas
recorria-se aos critérios da hierarquia, da especialidade ou da temporalidade.
Contudo, estes se demonstraram falhos para solucao de eventual choque entre
principios juridicos constitucionais — assim como nos casos de normas
originarias de direito fundamental, pelo simples fato de nao haver hierarquia,
especialidade ou precedéncia temporal entre eles, fazendo-se necessario,
portanto, que se apelasse para outro meio, o da ponderagao.

Aqui, a solugcdo sé é encontrada apdés uma equacao complexa dos
interesses conflitantes. O intérprete, com amparo no principio constitucional da
proporcionalidade, tera que sopesar todas as peculiaridades do caso, de modo
a encontrar solucdo que preserve a eficacia das normas em conflito, caso nao
consiga, devera optar pela saida que se revele mais vantajosa em com o
minimo de sacrificio possivel ao principio preterido.

Com amplificacdo do seu campo de atuacdo, em virtude da
elasticidade substancial dos principios juridicos e de sua abrangéncia, os
tribunais da federacéo passaram enxergar a questao dos direitos sociais sob o
prisma do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, dando-lhes
tratamento diferenciado e mais efetividade, o que inevitavelmente também
repercutiu sobre o direito a saude.

Nesse novo contexto, uma das mudangas que mais se sobressaiu foi o
novo tratamento hermenéutico conferido pelo judiciario as normas
constitucionais programaticas, que antes eram consideradas como comandos
normativos sem aptiddo para gerar efeito de imediato, muito embora
trouxessem em seu texto enunciados principiolégicos nitidamente relacionados

ao objetivo fundamental da Republica: a dignidade da pessoa humana.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 310.
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3.2 O DILEMA DA EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: NORMAS
PROGRAMATICAS GERAM DIREITO SUBJETIVO?

Como se viu, o direito a saude encontra-se consagrado na Carta
Politica, de 5 de outubro de 1988, como um direito fundamental da pessoa
humana, dotado de aplicabilidade imediata, consoante art. 5, § 1° da CRFB.
Nao obstante isso, hodiernamente ainda existe uma enorme dificuldade de
materializagdo desse direito, o0 que contribuindo para o adiamento da
realizacado dos planos tracados no texto constitucional.

Nesse terreno, uma das grandes barreiras impostas a concretizacao
dos direitos sociais em sede judicial, bem como do direito a saude, esta na
forma com que s&o estruturados os aspectos normativos dos comandos
constitucionais que os consagram, gerando inUmeros debates em torno da
capacidade deles serem, ou ndo, aplicaveis de imediato, isto €, se sdo habeis a
criar direitos subjetivos passiveis de serem, prontamente, reclamados do
Estado.

Entra-se, aqui, na questdo da eficacia das normas constitucionais,
sobretudo naquelas que delineiam direitos sociais em sua dimensao positiva
que tém por objeto prestacdes estatais. Desse modo, por questdo ldgica,
impende-se definir 0 que seria “eficacia”, e para isso valemo-nos da

pedagogica licdo de Roberto Barroso?®, para quem:

A eficacia dos atos juridicos consiste na sua aptidao
para a producdo de efeitos, para irradiacao das
conseqliéncias que lhe sao proprias. Eficaz é o ato
idbéneo para atingir a finalidade para a qual foi gerado.
Tratando-se de uma norma, a eficiéncia juridica
designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, os seus feitos tipicos, ao regular, desde logo, as

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas, 6. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 83
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situacoes, relacoes e comportamentos nela indicados;
nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade da norma (grifo nosso).

Como se vé, a eficacia juridica da norma esta relacionada com a sua
capacidade de produzir, imediatamente a sua entrada em vigor, os efeitos
previstos em seu texto sobre a situacdo fatica regulada, de modo a criar
direitos e deveres passiveis de serem desde logo exercitados. E foi com base
nesse aspecto das normas constitucionais que iniumeras classificacbes foram
criadas em sede doutrinéria.

José Afonso, ao analisar tal atributo, criou a classica classificagdo de
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata; normas
constitucionais de eficacia contida, mas de aplicabilidade imediata e normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, sendo estas ainda subdivididas
em normas definidoras de principio institutivo e definidoras de principios
programaticos.

Para o referido autor as normas da primeira categoria sdo “aquelas que
desde o0 momento em que passam a vigorar produzem, ou tém o potencial de
produzir, seus efeitos substanciais, pois possuem normatividade suficiente para
iss0.”?” As da segunda também tém o potencial de produzir todos efeitos,
“contudo, na sua disposicao estdo previstos conceitos ou meios que contém
sua eficacia em certos limites, dadas determinas circunstancias.”?®

Por fim, as normas da terceira categoria, “sdo as que nao receberam
do constituinte normatividade suficiente para sua aplicacdo, o qual deixou ao
legislador ordinario a tarefa de complementar a regulamentagdo das matérias

nelas tracadas em principio ou esquema.”?

*’ EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais: Um Contributo para a
Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009, p. 78
28 .

Ibid. p. 78.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas, 6. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 92
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De outro lado, Roberto Barroso, partindo da ideia de que as normas
constitucionais tém por objetivos precipuos organizar o exercicio do poder
politico, definir os direitos fundamentais do homem e tragar as metas a serem
alcancadas pelo Poder Publico, sistematizou-as em normas constitucionais de
organizacao, normas constitucionais definidoras de direito e, por ultimo, normas
constitucionais programaticas.

Nao é propdsito deste estudo esgotar toda a vastiddo do tema
referente a classificagdo das normas constitucionais, no entanto, dada a sua
relevancia para o presente trabalho, dedicar-se-4 um pouco mais de atencao
aos aspectos inerentes as normas programaticas, uma vez que € muito comum
— ou até mesmo intuitivo —tracarem uma relacdo entre estas e os direitos
sociais.

No entanto, cumpre, desde logo, advertir que “nem toda norma
constitucional programatica versa sobre direito social e nem todo direito social
esta positivado na Constituicdo como norma programatica™®.

Pois bem. Tratando das normas programaticas, o insigne doutrinador
Ingo Wolfgang pontifica que:

“uma caracteristica comum destas normas € que
possuem uma insuficiente normatividade para
alcancarem plena eficdcia, pois sao normas que
estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem
implementadas pelo Estado, ou que contém
determinadas imposicbées de maior ou menor concretude

dirigidas ao legislador.™

3030 EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais: Um Contributo para a
Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009, p. 96

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2. ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2001, p. 254-321 apud EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos
Sociais: Um Contributo para a Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009,
p. 91
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Com efeito, os direitos sociais, em sua perspectiva mais conhecida,
tém por objeto prestacdes positivas estatais, cuja concretizacdo se da através
do implemento progressivo de politicas publicas voltadas a este fim, as quais,
por sua vez, emanam, na grande maioria das vezes, de preceitos
constitucionais dotados de elementos textuais que denunciam sua indole
programatica, razao pela qual ser banal a correlacdo entre um e outro, isto é,
entre normas programaticas e os direitos sociais.

O grande problema desta correlagao reside no fato de que as normas
programaticas sao consideradas pela doutrina tradicional como normas de
aplicabilidade diferida, as quais se limitam a planejar programas e fins publicos
que deverdo ser realizados por uma atividade estatal futura cujo desempenho
fica a depender de uma série de fatores sociais e econémicos, 0 que acaba
comprometendo a plena satisfagao dos direitos fundamentais prestacionais.

E inegavel que em raz&o do objeto, os direitos sociais, especialmente o
direito a saude, necessariamente acabam recebendo um tratamento normativo
que os diferencia dos demais direitos fundamentais, sendo enunciados com
conteddo mais aberto e com menos preciséo.

Todavia, visa-se com isso dar maior efetividade ao sistema de direitos
fundamentais insculpido no texto constitucional, dando-se ao legislador maior
liberdade de conformacdo, para que possa adaptar a ordem juridica as
variagOes faticas, alterando o sentido e alcance da norma quando necessario,
enquanto que ao administrador € conferido um campo de discricionariedade,
onde podera eleger dentre as varias acdes possiveis aquela que julgar mais
eficaz para se atingir o melhor resultado para os administrados.

A nova dogmatica juridica exige do intérprete o dever aplicar todo o seu
esforco no momento de aplicacdo da norma, buscando dar-lhe sentido que
alcance a sua maxima efetividade, mesmo que a falta de precisdo de seu texto
nao lhe ajude. Em outras palavras, ndo serdo meras dificuldades seméanticas
contidas no escrito legal que servirdo de pretexto para frustracdo dos fins
colimados pela ordem juridica.
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Impbe-se acentuar, ainda, o fato de que, por vezes, normas tidas por
programaticas cumprem a relevante missao de enunciarem principios juridicos,
0s quais devem orientar toda atividade publica, seja judicial, legiferante ou
administrativa, de modo que a sua inobservancia, inevitavelmente, acarretara a
silenciosa corrosdo das vigas mestras que sustentam todo o edificio normativo
constitucional.

Entretanto, mesmo com todos esses argumentos a favor, durante
longos anos reinou uma perspectiva equivocada a respeito daquelas normas,
sendo indevidamente adiada a concretizacdo das obras nelas arquitetadas,
comprometendo sobremaneira toda estrutura normativa constitucional,
causando a impressao nos que dela mais precisam que seu texto ndo passa de
letra morta.

De fato, o descaso do Poder Publico gerou a terrivel - e ao mesmo
tempo conveniente - ideia de que as normas programaticas, por ndao terem
normatividade suficiente, seriam incapazes de gerar para os individuos direitos
subjetivos aptos de serem acionados em sede judicial, ficando sua efetividade
a mercé da discricionariedade dos outros poderes.

Tal panorama, sem duvida alguma, gera uma odiosa distor¢ao juridico-
social, pois enquanto “alguns conseguem um lugar sob o sol da protecao
constitucional direta. A maioria fica sob 0 sereno das normas programaticas, as
que prometem saude, cultura e terceira idade tranquila. Mas s6 quando for
possivel”,

Infelizmente, o direito a saude também ndo conseguiu escapar desse
comodismo, porquanto se sustentava que o art. 196 da CRFB, ao aduzir que a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas, cuidou apenas de tracar as diretrizes basicas a serem
observadas pelo Poder Publico, sem que se pudesse extrair da citada norma

32 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de Direitos Fundamentais: Uma Proposta
Constitucional Adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p.102 apud Gustavo Rabay Guerra. A
Concretizacao Judicial dos Direitos Sociais, Seus Abismos Gnoseoldgicos e a Reserva do Possivel:
Por Uma Dinamica Teérica-dogmatica do Constitucionalismo Social. Disponivel em <
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/2/docs/concretizacaodosdireitossociais.pdf>. Acesso em 09 de
mai de 2011. p. 8.
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uma relacao obrigacional entre individuo e Estado, cuja prestacdao — saude —
ndo poderia ser imediatamente exigida caso ficasse caracterizado o seu
descumprimento.

E de se reconhecer que o citado dispositivo contem redagdo que

suscita dlvida quanto a sua real natureza, como bem observa Barroso®: “a
diccao ambigua do art. 196, que faz referéncia ao direito a saude e ao dever do
Estado, mas tem redacdo de norma programatica, produziu vasta discussao
jurisprudencial.

Contudo, como ja foi dito, esta opcao normativa tem por fim dar maior
flexibilidade de atuacdo — ou seja, pressupde conduta ativa — aos Poderes
Legislativo e Executivo na elaboracdo das politicas de saude publica, e ndo
servir como justificativa para negacao de direitos.

Atualmente, como nao poderia deixar ser, este modo de enxergar as
coisas mudou radicalmente, e mudou para melhor, tomando rumos mais
consentaneos com as premissas ideoldgicas trazidas pelo constitucionalismo
contemporaneo, no sentido de que as normas constitucionais, bem como seus
principios sdo dotadas de plena normatividade e superioridade hierarquica,
merecendo, portanto, total obediéncia.

Desse modo, todos os Poderes devem estar imbuidos dos valores
consagrados no texto de Nossa Carta Magna e, sobretudo compromissados
com a realizacao dos fins por ela almejados, que em ultima analise convergem
todos para o alcance da dignidade da pessoa humana — art. 1, inciso lll, da
CRFB - e para plena efetivagdo dos direitos fundamentais — art. 5, § 1°, da
CRFB.

Nos tempos atuais ja ndo mais se acolhe o sofismo de que as normas
constitucionais programaticas constituem meras promessas destituidas de
imperatividade. Essa linha de interpretacao, inclusive, encontra-se ultrapassada
pela jurisprudéncia dominante em nossas Cortes Supremas, consoante se vé

do trecho dos votos a seguir colacionados:

33 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas, 6. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 110
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“O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica — que tem por destinatario todos os
agentes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacéo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional
inconseqtiente, 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 prdpria Lei
Fundamental do Estado.” (grifo nosso)**

“A Lei Maior, no que diz com os direitos
fundamentais, deixa de ser mero repositorio de
promessas, carta de intencées ou recomendacoées;
houve a conferéncia de direitos subjetivos ao cidadao
e a coletividade, que se véem amparados
juridicamente a obter a sua efetividade, a realizacao
em concreto da prescricao constitucional. |...]
crescente e significativa é a moderna idéia de que os
direitos fundamentais, inclusive aqueles prestacionais,
tém eficacia tout court, cabendo, apenas, delimitar-se em
que extensdo. [...] Superou-se, assim, entendimento
que os enquadrava como regras de conteudo
programatico a serem concretizadas mediante
intervencao legislativa ordinaria. [...] olvida-se que, ao

menos, emana da norma eficacia que propende ao

3* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE-AgR n°® 271286-8/RS, Rel. Min. Celso de Melo, DJU de
24.11.2000. Disponivel em: <HTTP://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenc ia.asp ?sl
=%28271286%2ENUME%2E+OU+271286%2EACMS %2E%29&base=base Acordaos>. Acesso em: 09

de mai de 2011.
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reconhecimento do direito subjetivo ao minimo

existencial” (grifo nosso) *

Com essa alteracao de posicionamento, o direito a saude passou a ser
visto como um verdadeiro direito subjetivo do cidadao passivel de ser cobrado
pela via judicial, caso o Estado se mostre inerte no cumprimento do seu dever
constitucional. A redacao do art. 196, da CRFB, inclusive realca esse aspecto
ao proclamar que a saude é direito de todos e dever do Estado.

Note-se, porém, que ndo estar a se falar que existe um direito absoluto
de exigir do Estado, inclusive judicialmente, qualquer tipo de servigo de saude,
o0 que hodiernamente nao se concebe, vez que € assente a premissa de que
nao existe nenhum direito de contornos absoluto. Em verdade, afirma-se a
existéncia um direito publico e subjetivo a implantacio de politicas publicas que
sejam capazes de assegurar condi¢oes minimas de bem-estar aos individuos.

Assim sendo, tem-se que a questdo nao pode ser vista de maneira
radical, deve-se buscar um equilibrio, pois, se é verdade que as normas
programaticas possuem uma peculiar normatividade que dificulta a extracao do
seu real sentido e alcance, menos verdade ndo é que a perigosa afirmacao que
as mesma nao sao capazes de gerar direitos subjetivos coloca em risco toda a
estrutura constitucional e os planos elaborados pelo poder constituinte, o que
também nao pode ser aceito.

4. A CONCRETIZACAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE E SUAS
CONTROVERSIAS

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Resp n® 811608/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 04.06.2007, p.
314. Disponivel em: http://www.sj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=811608&&b=A
COR&p=t rue&t=&1=10&i=2>. Acesso em: 09 de mai de 2011.
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4.1. BREVES APONTAMENTOS ACERCA DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Na era do constitucionalismo contemporaneo o sentimento de
cidadania reascendeu no espirito dos cidadaos brasileiros, o interesse pela
politica e a consciéncia juridica sobre seus direitos vem se fortalecendo
progressivamente, esta Ultima constatacao se faz sentir no aumento expressivo
do numero de demandas judiciais propostas. Sem sombra de divida, neste
novo cenario, 0s servicos publicos, em especial os de saude, tem sido um dos
grandes alvos de insatisfacdo popular, fazendo com que inimeras questdes
envolvendo as politicas publicas sejam decididas nas vias processuais.

Além disso, a desconfianca em face dos projetos governamentais
adotados pelo Poder Executivo e a falta de credibilidade nas Casas
Legislativas, fazem com que a populacdo brasileira deposite suas Ultimas
esperangas na figura do Juiz, levando a seu conhecimento todos os tipos de
pretensao frustradas, muitas delas legitimas, outras nem tanto, mas todas elas
fruto de uma debilidade politico-juridica que marca a atual época.

Por sua vez, o Poder Judiciario, contando com maior prestigio e,
principalmente, com mais subsidios juridicos, uma vez que restou reconhecida
a forca normativa das disposi¢coes constitucionais e dos seus principios — 0s
quais, como se viu, admitem uma interpretacdo mais construtiva -, se viu
praticamente obrigado a exercer um papel mais decisivo nos rumos do Estado
Democratico de Direito, em especial na efetivacao dos projetos de justica social
estabelecido pelo Estado Social, gerando, assim, a judicializacdo dos direitos
sociais, sobretudo do direito a saude.

Segundo Barroso: “judicializacao significa que questdes relevantes do
ponto de vista politico, social, ou moral estdo sendo decididas, em carater final,
pelo Poder Judiciario™®. O crescimento desse fendmeno vem suscitando

infindaveis debates em torno dos limites democraticos da intervencéao judicial

36 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢io, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: <http://www.Lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao
_democracia_e_supremacia_judicial_11032010.pdf >. Acesso em: 11 mai de 2011. p. 6.
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na efetivacdo do direito a saude, face ao principio da separacédo de poderes e
das clausulas da reserva do possivel e do minimo existencial, o que se passa a

abordar.

4.2. A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA INTERVENGAO JUDICIAL NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES

Como ja adiantado, o principio da separacao de poderes, sedimentado
no artigo 2° da Lei Suprema®’, é um dos principais fundamentos levantados
contra a intervencgéao judicial no implemento de politicas publicas relacionadas
ao direito de saude, uma vez que a Constituicao teria atribuido aos 6rgaos dos
Poderes Executivo e Legislativo, de representacao politica, a incumbéncia de
formular e executar tal tarefa.

Entretanto, aqueles que sustentam tal fundamento partem de uma
interpretacdo demasiadamente formalista e retrégada da precitada clausula de
contencdo de poder, atribuindo-lhe sentido distanciado da realidade juridico-
institucional brasileira atual.

Nao se pode perder de mira o fato de que a teoria da separagao de
poderes, em sua formulagao inicial desenvolvida pelo filésofo Montesquieu,
fora criada em um cenario politico-social bem diverso da realidade que ora se
apresenta, o que inviabiliza a sua aplicacdo nos tempos modernos sem que
antes se faga as devidas atualizagdes.

De fato, quando do seu surgimento ela tinha por finalidade precipua
limitar o poder do Monarca de modo a proteger as liberdades individuais dos
cidadaos contra os atos tiranos e arbitrarios do governante. A época, o dogma
da separacao de poderes, impregnado pela ideologia liberal reinante, servira de
instrumento adequado para protecdo dos direitos individuais de defesa, tendo-

3 CRFB, de 88, Art. 2° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.
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se com ela logrado implantar o0 modelo de Estado Minimo, caracterizado por
sua nao interferéncia nas relagdes sociais dos individuos.

Sucede que, consoante restou retratado, com a evolugao da sociedade
as necessidades humanas cresceram e se diversificaram, impondo ao Estado a
adocgao de uma estrutura muito mais complexa e dindmica, que fosse capaz de
atender satisfatoriamente as novas demandas sociais, que, além do respeito as
liberdades individuais, exigiam a prestacdo de variados servigcos publicos
destinados a assegurar condicbes materiais para propria sobrevivéncia do
homem.

Dessa forma, diante desse novo quadro, o antigo modelo rigido de
separacao de poderes, por necessidades dbvias, teve que ser superado por um
novo esquema organizacional mais eclético, onde as fronteiras fixas entre os
Poderes fossem relativizadas e o dialogo institucional aprimorado, dando maior
flexibilidade a atuacdo da maquina publica e, por conseguinte, gerando maior
eficiéncia na prestacao estatal.

Na realidade, verifica-se que a clausula da separacdo de poderes
nunca se justificou por si, sempre teve um carater instrumental com relagéo a
efetivacao dos direitos fundamentais. Por isso, que, em um primeiro momento,
revelou-se necessaria a adocdo de uma interpretacdo mais rigida, ja que a
preocupacao central era com os direitos de defesa. Contudo, ampliado o rol
dos direitos fundamentais com a insercdo dos direitos de segunda geracao,
mister se faz uma releitura do instituto, no sentido de adequa-lo as
peculiaridades dos direitos sociais, 0s quais exigem uma atuacao mais ativa e
complexa do Estado, preservando-se, assim, a logica que sempre esteve
presente por detras da referida clausula: o principio da separacao de poderes
serve aos direitos fundamentais, € ndo o contrario.

Nessa trilha, Barcellos aduz que “é preciso destacar a natureza

instrumental do principio da separacdo de poderes. Embora ele tenha se
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transformado em um principio de fundamental importancia para organizacao do
Estado Moderno.”®

Hodiernamente, o que se vé € uma verdadeira relacdo de
interatividade entre os Poderes da Republica, baseada no sistema de freio e
contrapesos, onde as raias de competéncia ndo sdo mais vista de maneira
rigida, dando-se significativo realce a questdo da maxima efetividade dos
direitos fundamentais e a realizagdo plena da dignidade da pessoa humana, e
ndo mais a aspectos organizacionais, de cunho meramente formal. Nesse
mesmo sentido, manifestou-se o Min. Humberto Martins, consoante se
depreende do trecho de seu voto, prolatado no julgamento do AgRg no Resp

1136549/RS%:

‘pode-se frisar que o velho dogma da separacdo dos
Poderes tem se modernizado e flexibilizado nos mais
variados sistemas juridicos. Exemplos disso sdo as
chamadas "sentencas aditivas”, proferidas pelas cortes
constitucionais, principalmente na Europa, onde se cria
uma forma de legislacdo judicial tendente a suprir as
lacunas legais que impedem a realizacdo de direitos

fundamentais.”

Dessa forma, vé-se que “sdao amplos os espacos de intersecdo e

friccdo entre o Judiciario e os outros dois Poderes, havendo uma dinamica

prépria e pendular nessas interagdes™.

¥ BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 215

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp n° 1136549/RS, Rel. Min. Humberto Martins,
DJU de 04.06.2007. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLi
n=ATC&sSeq=10261011&sReg=200900766912&sData=20100621&sTipo=91&formato=PDF>.Acesso
em: 20 de mai de 2011, p. 4.

40 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢io do novo modelo. 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 386
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Entretanto, a polémica atual gira em torno da possibilidade de
mitigacao do Principio Democratico - todo poder emana do povo, que o exerce
através dos seus representantes — por atuacdo de um Poder constituido sem
participacao popular direta.

E claro que em um Estado Democratico de Direito*' como o nosso, o
planejamento, a organizacao, a formulagdo e a execuc¢ao de politicas publicas
de saude, em regra, devem ser efetuadas no ambito do processo politico
majoritario realizado pelos representantes eleitos e legitimados pelo voto
popular. Nesses termos, incumbe, prioritariamente, aos Poderes Legislativo e
Executivo decidirem acerca das politicas publicas a serem dispensadas a
populacao, vez que, em tese, suas decisées tem maior chance de coincidirem
com 0s anseios popular.

Reconhece-se que, além da preservacao da estrutura democratica do
pais, fatores outros também recomendam que a implantagdo de qualquer agao
publica destinada a concretizar o direito a saude seja levada a efeito pelos
orgaos politicos, porquanto possuem uma visdo muito mais ampla das reais
necessidades publicas e dos recursos financeiros disponiveis, sem contar
ainda o acesso a informacdes técnicas, que nem sempre estdo a disposi¢ao
dos magistrados no momento de realizar a justiga concreta.

Por tais razbes € que se acredita ser mais provavel que, com base
nesses elementos, os 6rgaos politicos possam tomar as decisdes que sejam
mais efetivas, materializando os direitos fundamentais sociais em uma
dimensao abrangente, atingindo um elevado nimero de pessoas com menor
dispéndio econ6mico para os cofres publico.

Nao obstante isso, o intérprete ndo pode se precipitar a ponto de
concluir que o processo politico estaria completamente imune ao controle
juridico, o que nao se coaduna com a estrutura do Estado de Direito
Constitucional, onde os governantes devem ter respeito aos fins estipulados
pela Lei Maior. A Constituicdo ndo concedeu uma liberdade absoluta aos

*l CRFB, de 88, art. 1° - A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito [...].
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orgaos representativos, ao contrario elegeu prioridades que devem ser
observadas, consagrando valores e opgdes politicas que devem guiar a
conduta de todos os agentes estatais, inclusive a dos detentores de mandato
eletivo.

Tratando desse tema, pertinentes sdo as licdes da Ana Paula de

Barcellos:*

“Como néo ha recursos ilimitados, sera preciso priorizar e
escolher em que o dinheiro publico disponivel sera
investido. Essas escolhas, portanto, recebem a
influéncia direta das opcoées constitucionais acerca
dos fins que devem ser perseguidos em carater
prioritario. Ou seja: as escolhas em mateéria de gastos
publicos nao constituem um tema integralmente
reservado a deliberacao politica; ao contrario, o ponto
recebe importante incidéncia de normas juridicas

constitucionais.” (grifo nosso)

Dessa forma, verificado o desatendimento dessas prioridades,
autoriza-se o Judiciario, em carater excepcional, intervir para salvaguardar
eventual direito fundamental lesionado, tendo em vista o fato de também
possuir sua parcela de responsabilidade politica dentro de um Estado
Democratico de Direito, sendo sua tarefa velar pelo cumprimento das
disposicdes constitucionais.

Ademais, o fato de o Poder Judiciario nao ser composto pelo sistema
eletivo-majoritario nao lhe retira por completo a legitimidade de participar do
processo de elaboracao das politicas publicas e, assim, exercer um papel
politico, porquanto dentro da grande engrenagem democratica, cabe a ele

2 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Disponivel em: <http://www .mundojuridico.adv.br/sis artigos/artigos.asp?c odigo=50>.
Acesso em: 20 de abr de 2011. p. 11.
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exercer o importantissimo papel de defensor da Carta Constitucional, que em
ultima analise, € quem desenha todas as regras do jogo politico nacional e
estabelece os fins do Estado.

Destarte, a liberdade politica do Executivo e do Legislativo, mesmo que
representantes da soberania popular, ndo podem ir além, e nem ficar aquém
dos balizamentos constitucionais, sob pena de poderem ser submetidos a
censura judicial, uma vez que as opg¢des politicas contidas na Constituicao,
também fruto da vontade do povo, assumem a forma de principios juridicos —
mandatos de otimizacdo - dotados de imperatividade suficiente para vincular a
atuacao de todos os Poderes e que, portanto, devem ser concretizados na
maior medida possivel.

Sobre o tema, com todo o brilhantismo que Ihe € peculiar, Luis Roberto
Barroso averba que:

“O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em torno
das tensbées e superposicées entre constitucionalismo e
democracia. E bem de ver, no entanto, que a idéia de
democracia nao se resume ao principio majoritario, ao
governo da maioria. Ha outros principios a serem
preservados e ha direitos da minoria a serem
respeitados. Cidadao é diferente de eleitor; governo
do povo ndao é governo do eleitorado. No geral, o
processo politico majoritario se move por interesses,
ao passo que a ldgica democratica se inspira em
valores. E, muitas vezes, so restara o Judiciario para
preserva-los. O deficit democratico do Judiciario,
decorrente da dificuldade contramajoritaria, ndo é
necessariamente maior que o do Legislativo, cuja
composicdo pode estar afetada por disfungcbes diversas,

dentre as quais o uso da maquina administrativa nas
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campanhas, o abuso do poder econémico, a manipulacdo

dos meios de comunicagao.” (grifo nosso)*

Nesse mesmo sentido, confiram-se as preciosas palavras de Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, citadas pelo Min. Celso de Mello em seu voto
exarado no julgamento da SL 47-AgR/PE:

“o administrador esta vinculado as politicas publicas
estabelecidas na Constituicao Federal; a sua omissdo
é passivel de responsabilizacdo e a sua margem de
discricionariedade é minima, ndo contemplando o no
fazer. [...] o administrador ndo tem discricionariedade
para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia
de implementacao de politicas publicas discriminadas
na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte |[...] As duvidas sobre essa
margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a
norma e controlar a legitimidade do ato administrativo
(omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo nao
contraria sua finalidade constitucional, no caso, a
concretizagdo da ordem social constitucional” (grifo

nosso) *

Como se vé, percebe-se nitidamente que o constituinte ndo se limitou
apenas a estabelecer os critérios de aquisicao e exercicio do poder por parte

dos representantes eleitos, tendo tracando objetivos prioritarios que nao podem

43 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢io do novo modelo. 2. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 391

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D = 6
10254> Acesso em: 20 de mai de 2011.
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ser relativizados nem mesmo pela vontade da maioria, deixando transparecer a
adocao de uma postura substancialista® com relacdo ao processo politico.

S6 para llustrar o que se acabou de asseverar, o art. 3% inciso |, da
CRFB, por exemplo, aduz que constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o que, sem
sombra de duvida, s6 pode ser alcancado se estiver presente condicdes
minimas de saude publica, cujas acdes e servigos, segundo o que dispde o art.
197, sao de relevancia publica, realgando, assim, a obrigacao do Poder Publico
em sua efetivacao.

Portanto, olhando a questdo por esse angulo, ha que se convir que a
intervencao do Poder Judiciario com o fito de concretizar eventual prestacéo de
salude nao atendida pela Administracdao Publica ndo pode ser reputada como
ilegitima ingeréncia de um poder no ambito de atuagdo do outro, mas tao
somente na imposigdo do cumprimento de um mandamento constitucional, que
como as demais normas juridicas também séao dotados de imperatividade.

Nessa linha, caminha o entendimento de Nossa Corte Constitucional,
conforme se pode verificar da decisao paradigmatico proferida pelo Min. Celso
de Mello, no julgamento da ADPF n? 45/DF*®, vazada nos seguintes termos:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no 4mbito das
fungdes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e
de implementar politicas publicas [...] Tal incumbéncia,

no entanto, embora em bases excepcionais, podera

* Para o substancialismo cabe 2 Constituicio impor ao cendrio politico condicionantes valorativas; ji o
procedimentalismo entende que a Constituicdo incumbe apenas garantir o funcionamento adequado do
sistema de participacdo democrético, ficando a cargo da maioria decidir, em cada momento histérico, a
definicdo de seus valores e de sua opgdes politicas. Cf. Barcellos, Ana Paula. Neoconstitucionalismo,
Direitos Fundamentais e Controle das  Politicas Piblicas. Disponivel em
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis artigos/artigos.asp?codigo=50>. Acesso em: 20 de abr de 2011. p.
7.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 04.05.2004.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base= ADPF&sl =4
S&processo=45>. Acesso em: 20 de mai de 2011.
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atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os orgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteudo
programatico.” (grifo nosso)

E de se observar que a questdo é tdo intricada, que o préprio Min.
Gilmar Mendes, quando ainda presidia o Supremo Tribunal Federal, nos meses
de abril e maio de 2009, convocou Audiéncia Publica, na qual se debateu
temas polémicas que permeiam o direito a saude publica no Brasil, com o fim
de se obter subsidios que possam embasar as decisdes judiciais a serem
proferidas em processos que versam sobre o assunto, estabelecendo
parametros mais firmes de como e quando as pretensdes poderiam ser
realizadas pelo Poder Judiciario sem que isso acarretasse ofensa aos outros
poderes e, sobretudo na desestruturacdo do ja debilitado sistema publico de
saude.

Na ocasido, chegou-se ao consenso de que o grande problema nao
esta relacionado a uma omissao total dos poderes publicos na formulacao de
politicas publicas direcionadas a concretizar o direito a saude, mas sim na
implementacao de politicas ja existentes. Diante desse quadro, o Min. Gilmar
Mendes entendeu que: “ao deferir uma prestacdo de saude incluida entre as
politicas sociais e econdmicas formuladas pelo sistema Unico de Satde (SUS),
o Judiciario nao esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu

cumprimento.”™’

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D = 6
10254>. Acesso em: 20 de mai de 2011.
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Alias, desse entendimento ndo discrepa Barroso, ao afirmar que para
gue uma atuacgdo judicial seja reputada legitima, “ndo poder expressar um ato
de vontade propria do érgao julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma
prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador.”®

Nesses termos, verifica-se que o campo de elaboracédo e execucgao das
politicas publicas de saude, embora reservado aos Poderes Legislativo e
Executivo, ndo se constitui em um cenario insindicavel, podendo sofrer
intervencdes judiciais em situacdes excepcionais, sendo exigido, no entanto,
que tal intervencdo seja pautada pelos critérios do principio da
proporcionalidade — adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito -, pois, se realizada de modo desmesurado, ao invés de contribuir para o
aprimoramento do sistema, cooperara ainda mais para o0 seu colapso.

Dessa forma, pode-se concluir que a efetivacao do direito a saude pela
via judicial, desde que procedido com prudéncia, ndo caracteriza ofensa direta
ao principio da separacado de poderes e nem ao sistema democratico, pois
encontra-se respaldado por inUmeras normas constitucionais, notadamente
aquelas previstas nos art. 1, inciso lll e art. 196, da CRFB, os quais tratam,
respectivamente, do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a
saude propriamente dito.

Ocorre, todavia, que, na atual quadra, o que se vem colocando em
evidéncia nao é a legitimidade ou a ilegitimidade da intervencgao judicial, mas a
forma e intensidade com que a mesma deva ocorrer, tendo em vista a falta de
critérios objetivos capazes de auxiliar os juizes na tomada de suas decisoes,
podendo-se notar que muitas vezes determinacdes sdo tomadas sem qualquer
tipo de racionalidade, utilizando-se ndo raras vezes da mesma fundamentacao
para casos que nao guardam nenhuma identidade e deferindo liminares com

base em meras alegacées sem o minimo de cogni¢ao da situacgao fatica.

“ BARROSO, Lufs Roberto. Da Falta de Efetividade 2 Judicializacdo Excessiva: Direito a Satde,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacio Judicial. Disponivel em:
http://www.lrbarroso.com.br/web/pt/profissionais/advogados/roberto/. Acesso em: 21 de maio de 2011
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Decisbes desse tipo s6 servem para potencializar o caos e inviabilizar a
organizacao do sistema de saude publica, colocando em xeque a efetivacao do
direito a saude em sua dimensao coletiva, o que sem duvida € o objetivo maior
do constituinte.

Nesse contexto, a problematica atual passa a residir na questao de se
identificar o que razoavelmente pode ser deferido judicialmente em termos de
prestacao de saude sem colocar em risco toda a capacidade de organizacao
da Administragao Publica e a continuidade dos servicos que ja fazem parte do
sistema publico, ganhando destaque, aqui, as clausulas da reserva do possivel

e do minimo existencial.

4.3. A RESERVA DO POSSSIVEL VERSUS O MINIMO EXISTENCIAL: NEM O
MAIS, NEM O MENOS, MAS O RAZOAVEL.

Diante de tudo que até aqui fora exposto, vé-se que dentro do regime
juridico-constitucional vigente todas as normas sao dotadas de imperatividade -
sejam elas formuladas nos moldes de regras juridicas, sejam estruturadas na
forma principios -, sobretudo aquelas que consagram direitos que se traduzem
em condicdes materiais minimas para a realizagdo do valor fundamental da
dignidade da pessoa humana, podendo-se exigir judicialmente do Estado
prestacoes que as satisfagcam, em caso de omissao ou prestacao ineficiente.

Entretanto, para que a intervencao judicial seja legitima do ponto de
vista democratico, deve carregar consigo a marca da proporcionalidade, de
modo que os seus efeitos ndo gerem mais desorganizacao, prejudicando ainda
mais 0 andamento e desenvolvimento das politicas publicas elaboradas pelos
poderes politicos.

Nesse contexto, surge, entdo, a clausula da reserva do possivel como
um aspecto fatico limitador da atuacao judicial no campo da efetivacdo dos
direitos sociais, como o direito a saude, tendo em vista o fato de que os
recursos financeiros de que dispde a Administracdo Publica sdo limitados,

enquanto que a demanda da sociedade por servigos médicos cresce em escala
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vertiginosa, sobretudo ap6s a Constituicdo de 88, que reacendeu o espirito de
cidadania nacional.

Saliente-se, desde logo, que esta clausula econbémica deve ser
analisada com responsabilidade, e ndo propagada como um discurso retérico
com o fim de isentar o Poder Publico do seu dever constitucional de
estabelecer condicdes de vida digna para seus cidadaos.

A reserva do possivel impde apenas que as normas constitucionais
sejam interpretadas levando-se em conta os fatores da realidade, de modo que
suas disposicdes possam sair do papel e produzir mais efeitos praticos, ou
seja, possam atingir a efetividade esperada. Nesse contexto, o operador do
direito ndo pode ficar indiferente a escassez de recurso, ndo pode agir como
um avestruz, fugindo do problema pondo sua cabega em um buraco embaixo
da terra, achando que a norma juridica por si s6 produzira seus efeitos.

Como salienta Barcellos, “a limitacdo de recursos existe e é uma
contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao
afirmar que um bem pode ser exigido judicialmente™®. Todavia, a autora
pondera que “ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para em seguida gasta-los sob a forma de obras, prestacdes de
servico, ou qualquer outra politica publica, € exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicao™®.

Feita esta consideracdo, volta-se ao tema central. Com efeito, a
clausula da reserva do possivel foi importada do Direito Alemao e caiu no gosto
dos governantes omissos de plantdo. A Corte Constitucional Alema, ao
apreciar pretensdo formulada por estudantes que - com base em artigo da
Constituicdo Germéanica assegurava a todos o direito de escolher livremente
sua profissdo - pretendiam ingressar na Universidade de Medicina, julgou

valida lei local que estabelecia um numero limitado de vagas, sob o argumento

* BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245
0 Ibid. p. 245
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de que a prestacdo pretendida ndo estava dentro do que se podia
razoavelmente exigir da sociedade.

Entretanto, hd que se observar que esta teoria ndo pode ser
introduzida na realidade juridica brasileira de qualquer modo, sem fazer
qualquer tipo de concessao as nossas peculiaridades, tendo em vista o notério
desnivelamento que ha em termos de desenvolvimento econémico-social entre
a sociedade alema e a sociedade brasileira.

Com efeito, s6 para realcar esta disparidade, perceba-se que a
pretensao rejeitada pela Corte Alema visava obter vaga em ensino superior -
curso de medicina -, enquanto que em nossa terra as agdes ainda versam
sobre vagas de ensino em estabelecimentos de educacao infantil ou entdo do
ensino fundamental.

Convém, aqui, abrir um paréntese e advertir para o fato de que nao sé
os direitos prestacionais, como o € a saude, estdo vinculados a questdes
econbmicas, uma vez que a efetivacdo dos direitos individuais também exige
do Estado o desembolso de recursos financeiros. Por exemplo, o direito a
seguranca e a propriedade dependem da existéncia de 6rgaos policiais para
sua preservacao, exigindo-se investimento em mao-de-obra, na aquisicao de
viaturas e na compra de armas de fogo. Eles também dependem da existéncia
de um Poder Judiciario estruturado, o que igualmente representa gasto publico,
ja que juizes nao trabalham graciosamente.

Pois bem. A questdo da escassez de recursos, que realmente nao
pode deixar de ser levada em conta por nossos 6rgaos julgadores no momento
de decidir o caso concreto, deve ser analisada pela 6tica nacional e de
preferéncia de um observatério localizado nas periferias das grandes cidades
desse pais.

Os recursos, de fato, nem sempre existirdo em quantidade suficiente
para cobrir todas as demandas, e mesmo quando existentes pode ocorrer de
nao estarem juridicamente disponiveis para efetivacdo de determinada
prestacao, eis que a despesa nao fora prevista no orcamento, como determina
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o art. 167, | da CRFB de 88, ou, ainda, a pretensdo deduzida, embora
passivel de ser atendida economicamente, podera nao se revelar razoavel, de
modo que seu deferimento também podera colocar em risco toda estrutura do
sistema de saude, prejudicando direito de terceiros.

Por outro lado, a escassez de recursos impde ao Poder Publico o 6nus
de criar técnicas de gerenciamento mais sofisticadas, de modo a conseguir
racionalizar os gastos publicos, fazendo com que as metas tragadas pela
Constituicdo sejam prioritariamente alcancadas — ou seja, deve-se evitar
esquemas como a “mafia das sanguessugas”. Em outras palavras, o Estado
ndao pode se acomodar diante dessa situacdo, valendo-se de argumentos
vazios que possam simplesmente sacrificar a dignidade daqueles que mais
necessitam de sua atuacéo.

Nesta linha, vale citar os argumentos explanados pelo Min. Celso de
Mello em decisdo monocratica proferida nos autos da ja citada ADPF n®
45/DF°2;

“Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
“reserva do possivel” [..] E que a realizacdo dos
direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econbémica-financeira da pessoa estatal, desta ndo se

podera razoavelmente exigir [...] a imediata efetivacdo do

! CRFB/88, Art. 167 — Sio Vedados: I — o inicio de programas ou projetos nio incluidos na lei or
camentdria anual;

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 04.05.2004.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/ver Peticaolnicial.asp?base= ADPF&sl =4
S5&processo=45 > Acesso em: 20 de mai de 2011.
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comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese [...] criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo [..] proposito [..] de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdao, em favor da pessoa
e dos cidadaos, de condicoes materiais minimas de

existéncia.” (grifo nosso)

Essa decisdo, sem sombra de davida, representou um grande marco
no tratamento dado pela jurisprudéncia patria ao tema referente a clausula da
reserva do possivel. Como se pdde ver, ela ressalvou a possibilidade de que,
se devidamente comprovada, a referida clausula até pode constituir-se em
fundamento para o indeferimento de prestacdes de saude, porém impés ao
ente publico o énus de demonstra-la cabalmente. Assim, tem-se que a
alegacdo de auséncia de reservas financeiras ndo pode ser generalizada e
aplicada a qualquer caso. Na verdade, ha uma presungao em favor do cidadao
no sentido de que sua pretensao pode ser acolhida, devendo tal presuncao ser
desconstituida por meio de elementos concretos trazidos aos autos pelo ente
publico.

t53

Nessa mesma linha, Lilian Balmant™ explica que:

‘a clausula da reserva do possivel s6 se justifica quando
aferida em face de motivo razoavel que desculpe a
autoridade, de forma fundamentada e ampla, em
processo proprio, com transparéncia e contraditorio, faca
prova de impossibilidade de cumprir o estabelecido.”

Dentro dessa perspectiva, a reserva do possivel devera ser encarada

apenas como mais um critério a auxiliar os juizes em seu processo de tomada

> EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais: Um Contributo para a
Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009, p. 106 -107
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de decisbes, deve ser vista como mais um ingrediente a compor 0 método de
ponderacao junto com os critérios da proporcionalidade, e ndo como uma regra
absoluta e genérica capaz de tolher por completo o direito fundamental a
saude. Em outros termos, o magistrado tera que agir com mais
responsabilidade politica, de modo a conciliar suas decisdées com os programas
sociais ja implantados, mas nao pode ficar preso somente a questbes
financeiras.

Assim, critérios como a “razoabilidade da pretensdo deduzida™* em

face do poder publico e “a existéncia de disponibilidade financeira do Estado™”,
como salientou o Min. Celso de Mello no julgamento ADPF supracitada, sao
elementos que devem estar cumulativamente presentes no caso concreto para
que a pretensao deduzida possa ser acolhida e satisfeita.

Ocorre que, a proporcionalidade ou, como dito razoabilidade, sao
principios instrumentais e que, portanto, sozinhos ndo operam efeitos, ficando
dependentes da existéncia de outros elementos, os quais sé podem ser
extraidos do caso concreto.

E é exatamente nessa arena que surge a teoria do minimo existencial,
despontando como um contraponto no processo de ponderagao, ou talvez, um
ponto de equilibrio entre a preservacao da dignidade da pessoa humana e as
limitacoes impostas pela reserva do possivel, tendo por objetivo precipuo evitar
o total esvaziamento daquele principio fundamental da Republica.

Alias, como bem coloca Gilmar Mendes, “juizos de ponderagdo sao
inevitdveis nesse contexto prenhe de relagdes conflituosas entre principios e
diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens

coletivos™®,

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 04.05.2004
.Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/ver Peticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45
&processo=45 > Acesso em: 20 de mai de 2011.

% Ibid.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mairtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, 5. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 830.
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Com efeito, se a clausula da reserva do possivel age como um fator
limitador da atuacao jurisdicional na concretizacao das prestacées de servico
médico, filtrando pretensdes desarrazoadas, a clausula do minimo existencial,
por sua vez, limita esse limite, realizando uma espécie de papel de
contracautela frente aos efeitos restritivos da limitagdo orgcamentaria, impedindo
que esta anule por completo a dignidade humana.

Em outras palavras, quando se estiver diante de prestacao que verse
sobre condicdo material sine qua non para a manutengdo de um padrao de
vida digna para o individuo, a pretensdo deduzida em face do Poder Publico -

"7 _ devera ser deferida

“por razdes fundadas em um impetarivo ético-juridico
em toda sua plenitude ao autor da demanda, sem que se possa cogitar de
eventual afronta aos principios orcamentarios, isso porgue no sopesamento
dos valores em conflito inevitavelmente a dignidade humana deve prevalecer.
Desse modo, vista a questao por esse angulo, tem-se que “o minimo
existencial, associado ao estabelecimento de prioridades or¢camentarias, é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.”®. Aqui, a
propésito, deve-se sedimentar a premissa de que nesse processo de

ponderacdo, “a reserva do possivel (antes de atuar como barreira

intransponivel a efetivacdo dos direitos fundamentais, importa acrescentar!)
deve viger como um mandado de otimizacado dos direitos fundamentais™®.
Assim, “se 0s recursos nao sao suficientes, deve-se retira-los de outras

areas (transporte, fomento, servico de divida), nas quais sua aplicagcdo nao

5T BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 04.05.2004.
Disponivel em: < http://www.stf.jus br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base= ADPF&s1=4
S5&processo=45>. Acesse em: 20 de mai de 2011.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 248

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 295 apud SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existéncial e Direito a Satide: Algumas Aproximacdes.
Disponivel em <www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/DOUTRINA_O9.pdf>. Acesso em 24 de maio de
2011. p. 26.
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esta intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida,
integridade fisica e saude™®.

Cumpre registrar, entretanto, que n&o ha consenso doutrinario acerca
da fundamentacao precisa do que seria o0 minimo existencial. Pois, enquanto
alguns sustentam que o minimo existencial se confundiria com o nucleo
essencial dos direitos fundamentais, parcela que toca diretamente a dignidade
do individuo, outros entendem que o minimo existencial traduz-se em um
direito fundamental ao acesso as condicoes matérias imprescindiveis a
manutengdo de um padrédo de vida digno, mas que nao necessariamente estao
atreladas ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, até mesmo porque
alguns deles ndo estdo inseridos diretamente no conteudo da dignidade
humana.

O professor Luis Roberto Barroso, inclinando-se para o lado da
primeira posigdo, considera que: “a dignidade da pessoa humana estd no
nucleo essencial dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo
existencial e da personalidade humana™®'.

Outro ponto em que também nao ha harmonia consiste em saber quais
direitos compdem o rol do minimo existencial e, sobretudo em qual porcao eles
poderiam ser exigidos. Isto €, “um dos problemas em relacdo ao aspecto
prestacional do minimo existencial consiste em determinar quais prestacoes de
direitos sociais conformam o seu nucleo e qual a extensdo da obrigacao do
Estado”®?.

Por exemplo, Barcellos propde que o minimo existencial seja composto

de quatro elementos: “a educacdo fundamental, a saude basica, assisténcia

60 KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris Editor, 2002, p. 51-57 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional, 5. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 825.

ol BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢io do novo modelo. 2. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 254

62 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Mércia Balmant. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e o Minimo Existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, n° 9 — Dezembro de
2006, p. 387-388
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aos desamparados e o acesso a Justica™. Ja o Professor Ricardo Lobo
Torres, com uma visao mais restritiva, salienta que: “os direitos a alimentacao,
saude e educacao, embora ndo sejam originariamente fundamentais, adquirem
o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem nao
sobrevive™®.

Nada obstante, como se vé ha um consenso entre os doutrinadores no
sentido de se reconhecer que o direito fundamental a saude integra o nucleo do
minimo existencial, uma vez que este direito representa um primeiro estagio
para que o individuo possa desenvolver suas potencialidades e viver
dignamente, sendo, portanto, possivel de ser concretizado em sede judicial.

Contudo, isso ainda néo resolve o problema da medida, ou seja, da
extensdo em que essa atuacdo judicial deva ocorrer, tendo em vista que a
prépria natureza variavel e indeterminada da garantia do minimo existencial
nao nos permite dizer de antemao qual seria a porgao ideal do direito a saude
que possa eventualmente caracterizar-se como sendo o minimo existencial
para o individuo e, por conseguinte, razoavel o bastante para ser deferida
judicialmente, ndo ha como se decidir antecipadamente.

Assim, a solucdo mais plausivel, ou a Unica possivel, é analisar cada
caso concreto de acordo com suas peculiaridades, levando em conta aspectos,
como por exemplo, o estado clinico do autor da demanda, as suas condicdes
econbmicas e de sua familia, a essenciabilidade da prestacdo médica
pleiteada, a sua urgéncia, o seu valor, o atual estagio de desenvolvimento das
politicas sociais e econdmicas implantadas no local onde vive e os eventuais
reflexos do deferimento da medida na esfera juridica de terceiros.

Mas, independentemente de tudo, uma coisa é certa, na analise dos
fatores sobreditos e de outros mais, deve-se partir do ponto de que para que o
direito ao minimo existencial possa cumprir sua finalidade — propiciar um

minimo de condic6es materiais para uma sobrevivéncia digna — 0 mesmo nao

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 248

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributaciio — imunidades e isonomia. 1995, p. 133
apud Tbid. p. 255.
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deve ser, indevidamente, restringindo a ideia de minimo vital, o que nao se
coaduna com o fundamento de Nossa Republica, qual seja, o alcance da
dignidade da pessoa humana. Nas precisas palavras de Balmant, “o0 minimo

ndo é menos nem é infimo. E um conceito apto & construcéo do razoavel”®°.

Alias, como bem adverte Ingo Sarlet®:

‘o prdprio conteudo do assim designado minimo
existencial, que nao pode ser confundido com que se
tem chamado de minimo vital ou um minimo de
sobrevivéncia, de vez que este ultimo diz com a garantia
da vida humana, sem necessariamente abranger as
condigbes para uma sobrevivéncia fisica em condigbes
dignas, portanto, de uma vida com qualidade.” (grifo

nosso)

Dessa forma, sempre que as circunstancias do caso concreto indicar
que a pretensao deduzida é indispensavel para, ndo s6 a sobrevivéncia, mas
também para o estabelecimento de um patamar de vida digno ao individuo, o
Poder Judiciario estara legitimado a conceder a tutela de saude pretendida,
nao se podendo opor qualquer embarago organizacional ou financeiro a sua

atuacao.

4.4. O DIALOGO INSTITUCIONAL: O PRIMEIRO PASSO PARA SE
ALCANCAR A MEDIDA PROPORCIONAL

Se o minimo existencial constitui-se em uma garantia de conteludo

previamente nao identificado, de forma que as prestagcdes de saude que

65 EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e Direitos Sociais: Um Contributo para a
Luta Contra a Pobreza. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2009, p. 122

66 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existéncial e Direito a Saiide: Algumas Aproximacoes. Disponivel em: <www.dfj.inf.br/Arquivos/P
DF_Livre/DOUTRINA_9.pdf>. Acesso em: 24 de mai de 2011., p. 11
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compdem o seu nucleo essencial devem ser identificadas a luz das
circunstancias de cada caso concreto, o alargamento do dialogo institucional
entre os Poderes da Republica apresenta-se como o primeiro passo a ser dado
para se conseguir equacionar a questao das inUmeras demandas judiciais que
buscam a efetivagdo de prestacoes ligadas ao direito a saude com os aspectos
organizacionais e financeiros.

Destarte, sempre que possivel — mas é certo que em inumeras
ocasides a urgéncia da medida inviabilizara que assim se proceda -, a analise
do minimo existencial deve ser realizada sob o crivo do mais amplo
contraditério, com a oportunidade de participacao da Administracdo Publica, da
parte interessada e também do Juiz, que nesse novo ambiente ndo é mero
espectador, no sentido de se identificar a solugdo médica mais adequada para
a parte demandante e, a0 mesmo tempo, menos gravosa para 0s cofres
publicos, de modo a nao afetar a regularidade dos servicos ja colocados a
disposicao dos cidadaos. Trata-se, em verdade, de uma exigéncia do préprio
processo de ponderagdo, que se desenvolve a partir de elementos concretos
retirados da realidade, os quais sao identificados por meio de dilacédo
probatéria.

Foi nessa linha de raciocinio, a propésito, que se posicionou o Min.
Gilmar Mendes, em seu voto proferido no julgamento do Agravo Regimental
interposto na Suspensao de Liminar n? 47°%7, consoante a seguir transcrito:

‘as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrucao das demandas de saude para que nao
ocorra a producao padronizada de iniciais,
contestacdo e sentencas, pecas processuais que,
muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do

caso concreto examinado, impedindo que o julgador

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D = 6
10254> Acesso em: 20 de maio de 2011.
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concilie a dimens&o subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensdo objetiva do direito saude. Esse é mais um
dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica —

Saude.” (grifo nosso)

Desse modo, se apdés a instrucdo processual, restar demonstrado que
a providéncia de saude requerida é a mais econdmica e a mais adequada para
curar a patologia apresentada pela parte autora e que a mesma ja se encontra
prevista nas politicas publicas de saude, ou seja, nos protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas do sistema Unico de saude - SUS, ao juiz sera legitimo
deferi-las, uma vez que, nestes casos, tanto a saude do autor estara sendo
preservada — ou seja, o seu minimo existencial -, como os critérios econémicos
e técnicos da Administracao serao respeitados — a reserva do possivel -, 0 que
torna a pretensao plenamente razoavel de ser concretizada judicialmente.

E claro, contudo, que nem sempre as coisas irdo se desenrolar de
forma tao simples. Hipéteses hao de acontecer que a medida almejada néo se
encontrara prevista entre as politicas publicas de saude, ou quando prevista
nao sera a alternativa mais indicada e nem a mais econémica, e € exatamente
aqui que o dialogo institucional ganha relevo. Nessas situagbes - tirando os
casos de extrema urgéncia € claro - impde-se a abertura do contraditério, a fim
de se possibilitar ao Poder Publico a demonstracdo da desnecessidade da
medida exigida, ou a existéncia de outras que sejam tao eficientes, porém de
menor custo para o erario. Em tais situacdes, dadas as complexidades técnicas
a serem elucidadas, desaconselha-se a concessao de liminares sem a oitiva da
Administragéo Publica.

Assim sendo, o Poder Judiciario tem legitimidade para concretizar
prestacoes de saude, ja que se trata de direito fundamental para realizacao da
dignidade humana, todavia deve fazer isso de maneira prudente. Ocorre que,
em muitos casos liminares sdo deferidas com base em meras alegacdes, sem
nenhuma cognicdo, mesmo que sumaria, do acervo probatério — quando este
existe — carreado aos autos. E claro que em situacdes de risco de morte, o
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magistrado esta autorizado a conceder a tutela liminarmente, mas sempre que
a hipbtese fatica puder aguardar o exame mais apurado das provas é
aconselhavel que assim se faca, de forma a se evitar pretensbes
desmesuradas, que, em Ultima analise, podem desfigurar todo o sistema de
saude.

Como salienta o Prof. Ingo Sarlet®®:

‘a mera apresentacdo de uma requisicao médica
atestando determinada doenca e indicando
determinado tratamento nao se encontra, por certo,
imune a contestacao, seja para efeito de demonstrar a
desnecessidade daquele tratamento ou mesmo a
existéncia de alternativa, seja de opgcdo que, embora
igualmente eficiente, seja mais econémica, viabilizando
o atendimento para outras pessoas.” (grifo nosso)

Nessa linha de raciocinio, realizado o contraditério com vasta producgéo
de provas, inclusive técnica, e ficando enfaticamente demonstrado que o
tratamento demandado, embora mais oneroso do que eventual opcgao
contemplada nas politicas publicas do sistema Unico de saude, € o mais eficaz
para remediar o estado clinico do autor, tendo em vista suas peculiaridades
organicas, tal tratamento devera ser lhe deferido, uma vez que nesta suposicao
a medida requerida traduz-se em condicdo material minima para sua
sobrevivéncia de maneira digna, ou seja, representa a sua garantia ao minimo
existencial, que se nao for observado o colocara em posicao demasiadamente
vulneravel.

Como bem enfatizou o Min. Gimar Mendes®, no julgamento da

precitada suspensao de liminar:

o8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existéncial e Direito a Saide: Algumas Aproximacgées. Disponivel em:<www.dfj.inf.br/Arquivos
/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf>. Acesso em: 24 de maio de 2011., p. 32
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“Podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado
o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcao
diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovado a ineficacia ou a impropriedade da politica de
saude existente. Essa conclusao nao afasta, contudo, a
possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a propria
Administracdo, decidir que medida diferente da
custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada
pessoa que, por razoes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido nao é eficaz no

seu caso” (grifo nosso).

Ademais, como dito acima, pode ocorrer de o tratamento médico exigido
judicialmente nao se encontrar sequer previsto nas politicas publicas de saude

ofertadas a populagdo. Nessas situagdes, segundo o Min. Gilmar, “é preciso

diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos
ainda nao testados pelo sistema de satde brasileiro.””

Com efeito, se o tratamento for apenas experimental, ndo se revela
razoavel obrigar o Estado a presta-lo, e ndo s6 por questbes administrativas,
financeiras ou técnicas, mas acima de tudo por questdo de seguranca, uma vez
que a incerteza a respeito de sua eficacia por si s6 constitui fundamento
bastante para a sua nao disponibilizacdo. Em tais casos, ao invés de contribuir
para cura do paciente, o tratamento em verdade podera agravar o seu quadro
clinico, ou simplesmente nao gerar beneficio nenhum, além de onerar o
orcamento publico.

A propésito, conforme as informagdées do Médico Paulo Hoff, Diretor

Clinico do Instituto do Cancer do Estado de S&o Paulo, colhidas na Audiéncia

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D = 6
10254> Acesso em: 20 de maio de 2011.

" Ibid.
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Publica realizada pelo Supremo Federal e consignadas no julgado acima
citado, “essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais, porque
nunca foram aprovadas ou avaliadas, € o acesso a elas deve ser
disponibilizado apenas no dmbito de estudos clinicos ou programas de acesso
expandido™".

Atento a esta questdo, o insigne Ingo Sarlet’® adverte que:

“os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
devem sempre servir de critério para as decisées judiciais.
Nesse sentido pode-se dizer que ndo se mostra razoavel,
por exemplo, compelir o Estado a fornecer ou custear
medicamentos e tratamentos experimentais, assim
compreendidos aqueles nao aprovados pelas
autoridades sanitarias competentes [...[ ou que o
foram para finalidade diversa daquela pretendida pelo
interessado, e que sequer constituira objeto de testes
minimamente sequros, de tal sorte que o autor da
demanda, em alguns casos, pode estar servindo de
mera cobaia, o que, no limite, podera implicar até
mesmo em violacdao da propria dignidade da pessoa

humana.” (grifo nosso)

De outro lado, quando a pretensdo versar sobre novos tratamentos
ainda nao testados pelo sistema de saude brasileiro, mas que ja foram
aprovados pela comunidade cientifica, sendo inclusive largamente aplicados na

rede privada, a solugdo deve ser, em regra, precedida de dilagdo probatéria.

"I BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=6
10254>. Acesso em: 20 de mai de 2011.

Ibid, p. 26

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existéncial e Direito a Satde: Algumas Aproximacdes. Disponivel em <www.dfj.Inf.br/Arquivos
/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf>. Acesso em 24 de maio de 2011., p. 35
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Isso porque, por meio de provas técnicas poder-se-4 demonstrar que o
tratamento, a despeito de ainda ndo estar previsto nas politicas publicas, é
mais apropriado ao caso concreto do que as opcgoes feitas pelo Poder Publico,
de modo que sua exigéncia sera reputada como legitima e, portanto, devera
ser atendida.

Neste ponto, brilhante sdo as palavras do ja citado Min. Gilmar

Mendes:"

“o conhecimento médico nao é estanque, sua
evolucao é muito rapida e dificilmente suscetivel de
acompanhamento pela burocracia administrativa |[...]
a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes
Terapéuticas privilegia a melhor distribuicdo de recursos
publicos e a seguranca dos pacientes, por outro lado a
aprovacao de novas indicacoes terapéuticas pode ser
muito lenta e, assim, acabar por excluir o acesso de
pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela

iniciativa privada.” (grifo nosso)

Como se vé, o dialogo institucional, consubstanciado no respeito a
garantia do contraditério, aliado ao principio da proporcionalidade, pode
contribuir € muito para se alcancar um equilibrio nas decisées judiciais,
preservando-se, assim, condicdes de saude minimas capazes de propiciar uma
vida digna para os cidadaos que batem a porta do judiciario em busca de
prestacoes médicas, sem, contudo, afetar o sistema publico de saulde,
tornando a prestacgao jurisdicional, nesta tematica, ainda mais eficiente.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg na SL n° 47/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de
30.04.2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=6
10254>. Acesso em: 20 de mai de 2011..
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como norte apreciar a questdo da
judicializacdo do direito a saude nesse novo ambiente juridico, estabelecido
pelos paradigmas do neoconstitucionalismo, onde as disposicoes
constitucionais deixaram de ser tratadas como meras promessas e receberam
o status de verdadeiras normas juridicas dotadas de imperatividade e com o
potencial de gerar direitos subjetivos para os cidadaos brasileiros, que agora se
véem em uma posicao priviegiada de pode exigir do Poder Publico a
concretizacao das prestacdes contempladas no texto constitucional.

De fato, parece-nos claro que o constituinte de 1988 optou por uma
posicao substancialista com relacdo ao papel a ser desempenhado pela Carta
Magna, ja que em uma simples leitura do se conteddo, pode-se verificar que
ela ndo se limitou apenas a tracar as regras do jogo democratico, isto €, do
exercicio do poder politico majoritario, ido bem mais além que isso, construindo
um novo cenario juridico impregnado de valores humanos, insculpidos em
diversos principios juridicos, e repleto de opcbes politicas voltadas a
materializagdo de um Estado Social Democratico.

Coroléario légico disso, € o fato de que tanto o Legislador como o
Administrador Publico ndo dispéem de plena liberdade na elaboragdo e
execucao das politicas publicas, estando vinculados as diretrizes prioritarias
desenhadas na Carta Politica, podendo sofrer o controle judicial toda vez que
elegerem meios que de alguma forma possam frustrar a efetivacdo dos direitos
fundamentais, tanto em sua perspectiva negativa ou prestacional, ou que se
distanciem dos objetivos colocadas em primeiro plano, como, por exemplo, a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, onde todos possam se
autodeterminar.

Sendo assim, o Poder Judiciario tem o dever de atuar ativamente na
efetivacdo dos direitos fundamentais, intervindo sempre que for necessario
para se corrigir uma protecdo insuficiente disponibilizada pelo Poder Publico,

afinal de contas, em um Estado Democratico de Direito como o nosso, é seu
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papel institucional velar pela protecdo da ordem juridica constitucional,
principalmente pela concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais
representam o nudcleo juridico de protecéo da pessoa humana.

Reconhece-se que este papel mais ativo que o Poder Judiciario vem
desempenhando nos ultimos tempos na realidade juridica nacional tem sido
alvo de inumeras criticas, entretanto, ha que se registrar que esta postura mais
intervencionista, em verdade, é fruto da crise de representacédo politica pela
qual estamos passando, fazendo com que o Judiciario se torne um dos Unicos
meios de comunicacdo entre o cidaddao e o Poder Publico, ja que suas
reivindicacées nao estdo sendo ouvidas através das vias politicas ordinarias.

Demais disso, a legitimacdo dessa intervencao judicial no cenario
politico, em situacdes extraordinarias, reside na propria Constituicao, que, em
ultima analise, além de ser fruto da vontade popular, reservou ao Poder
Judiciario a solene missao de preservar os valores fundamentais da ordem
juridica.

Pois bem, percorrendo esta linha de raciocinio tenho para mim que o
direito fundamental a saude, por estar, sem duvida alguma, inserido dentro do
nacleo juridico de protecdo delineado no corpo constitucional, pode ser
concretizado em sede judicial, quando a prestacao disponibilizada pelo Estado
for insuficiente para garantir ao individuo um padrao de vida digno, capaz de
Ihe assegurar o pleno desenvolvimento de suas potencialidades.

Nao obstante, ha que se advertir que os recursos financeiros de que
dispde o Estado para a efetivacdo dos direitos fundamentais, de fato, ndo sao
infinitos, circunstancia esta que exige maior responsabilidade politica dos juizes
quando estiverem diante de demandas que envolvam prestagcdes médicas,
devendo ser levado em conta a clausula da reserva do possivel, porquanto a
concessao indiscriminada de liminares e a tomada de decisbées sem um minimo
de cognicao da situacao fatica, pode gerar efeitos colaterais extremamente
negativos no campo das politicas publicas de saude executadas em favor de
toda a coletividade.
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Assim, nessa seara, o magistrado deve se valer do processo de
ponderacdo, aplicando os critéerios integrantes do principio da
proporcionalidade — adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito -, buscando sempre que possivel conciliar o interesse da parte com os
aspectos técnicos e financeiros adotados pela Administragdo Publica na
elaboracdo das agdes de saude.

Contudo, ndo deixo de olvidar que o intérprete judicial, ao realizar esse
processo racional, deve ter sempre em mente que a reserva do possivel nao
pode assumir feicao absoluta, muito pelo contrario, deve, acima de tudo, servir
como um “mandado de otimizagdo dos direitos fundamentais”, sempre
cedendo espaco quando estiver diante de casos em que a prestacao de saude
demandada se constituir em porcao integrante da garantia do minimo
existencial do individuo, evitando-se, assim, o total esvaziamento do principio
da dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, tenho que as limitagées impostas pela reserva do
possivel nunca poderdo suplantar a garantia do minimo existencial,
configurando-se este como uma espécie de contracautela frente aos efeitos
restritivos da limitacdo orgamentéria.

Destarte, visando a delimitar a exata dimenséo dos interesses a serem
ponderados, o magistrado, sempre que possivel, devera abrir oportunidade
para a realizacdo do contraditério — tirando os casos urgentes de risco de
morte, pois nestes a tutela devera ser deferida independentemente de qualquer
coisa — a fim de se colher elementos probatérios que lhe possam ser util no
processo decisorio, aumentando-se, assim, as chances de solucionar a lide da
maneira mais razoavel possivel, compatibilizando a pretensao individual de

saude veiculada no processo com as politicas publicas ja implementadas.

" NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 295 apud SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existéncial e Direito a Satide: Algumas Aproximacdes.
Disponivel em: <www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf>. Acesso em: 24 de mai de
2011. p. 26.
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