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INTRODUCAO

O presente trabalho visa esclarecer a atuacdo cada vez mais intensa do Poder
Judiciario no ambito da salde, por ser esse direito muitas vezes esquecido pelos
administradores publicos, que ndo cumprem de forma satisfatoria o seu trabalho. Pela omisséo
dos Poderes Executivo e Legislativo, o Judiciario acaba tomando para si a responsabilizacdo
pela efetivacdo dos direitos sociais, especificamente o direito a saude.

A salde é considerada um direito primordial da Constituicdo Federal de 1988 e
diretamente relacionada a dignidade da pessoa humana. Por ndo haver por parte do Poder
Publico uma forte atuacdo em busca de sua concretizacdo, cada vez mais os individuos vém
buscando o Poder Judiciario para ver seu direito garantido.

Nessa atuacao Judiciaria, muito se discute sobre o ativismo judicial, judicializagdo e
as implicacOes dai decorrentes, como a ofensa ao principio da separacao dos poderes. H& uma
grande discussdo também entre minimo existencial contrapondo-se a reserva do possivel, a
qual pode resultar tanto na ofensa a vida ou um desequilibrio econdmico nos cofres pablicos.

O debate gira em torno, ainda, da priorizacao do direito individual em detrimento ao
direito coletivo, tornando inviavel o direito universal a satde.

O primeiro capitulo trata da evolucéo historica dos direitos sociais e a trajetoria de
todas as dimensBes dos direitos, que com o decorrer do tempo foram aperfeicoando-se e
enriquecendo cada vez mais o leque de direitos assegurados a populacdo, demonstrando todo
0 processo de conquistas e ampliagdes dos direitos sociais.

O segundo capitulo esclarece o conceito de salde, seu contetdo e enumera diversos
documentos que dispuseram sobre a importancia do direito a satude. Ademais, elucida de
forma resumida toda evolucdo do direito a saude no Brasil, até se chegar a Constituicdo
Federal de 1988 e a criagdo do Sistema Unico de Saude — SUS, consagrando a
fundamentalidade do direito a saude.

O terceiro capitulo faz uma abordagem a respeito da influéncia da Constituicdo
Federal de 1988 para a intensa atuagdo judiciaria em temas relacionados a politicas publicas.
Nessa atuacdo, contrapdem-se as consequéncias positivas e negativas da atuacéo jurisdicional,
voltando ao debate entre o ativismo e a separagdo dos poderes.

No quarto capitulo, avaliam-se certos limites impostos ao Poder Judiciario para a

efetividade do direito a salde no Brasil, como a reserva do possivel e a questdo da escassez



dos recursos financeiros. Contrapde-se a esse argumento o minimo existencial e o respeito
incondicional a vida.

Por fim, o presente trabalho apresenta a aplicacdo dos direitos sociais pelo Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul (TIMS), mais especificamente, como 0 TIMS tem

decidido nos pedidos envolvendo a protecdo do direito fundamental a satde.



1 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

1.1 Os direitos sociais na historia

Antes de aprofundarmos o contetido do presente trabalho, imprescindivel que se faca
uma retrospectiva da evolucdo histdrica dos direitos sociais, até sua configuracéo nos dias de
hoje.

Desde os primérdios da humanidade, as pessoas se atentam aos valores atrelados a
dignidade humana. Obviamente, ndo da maneira que sdo vistos e consagrados hoje, mas com
as particularidades do pensamento de cada época.

George Marmelstein (2008, p. 32) exprime exatamente essa ideia, deixando evidente
a evolucdo da sociedade, in verbis:

E inegavel, portanto, que a filosofia por detréas da limitagio do poder e da dignidade
humana sempre fez parte da consciéncia humana. Logicamente, nas sociedades mais
antigas, a nocéo de liberdade ndo era igual a que se tem hoje, pois se aceitava, por
exemplo, a escraviddo sem maiores questionamentos. Do mesmo modo, a nogéo de

igualdade era substancialmente diferente, sendo a mulher, em muitas sociedades
antigas, equiparada a animais ou a objetos- ou nem mesmo isso.

Dificil constatar qual foi o primeiro grande documento em que os direitos do homem
foram previstos, contudo, a Magna Carta de 1215, é citada por muitos autores, como a origem
dos direitos do homem.

A Magna Carta foi outorgada pelo rei Jodo Sem Terra no ano de 1215 na Inglaterra,
caracterizando-se como um pacto entre referido rei e os barfes ingleses. Ela trouxe
importantes avancos para o reconhecimento de direitos (MARMELSTEIN, 2008, p. 32). Entre
eles, o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, respeito a propriedade privada,
devido processo legal e o direito de ir e vir tutelavel por habeas corpus.

Salienta-se que tal avango tinha o exclusivo interesse em tutelar direito de uma classe
privilegiada, ndo se estendendo a toda sociedade.

Outros documentos que foram importantes por prever direitos fundamentais dos
cidadaos séo, por exemplo, Petition of Rights, de 1618, o Bill os Rights de 1689, a Declaracéo
dos Direitos da Virginia, de 1776, Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789. Esses dois ultimos documentos efetivamente reconheceram os direitos fundamentais
da forma como séo visto hoje.

Como bem observa George Marmelstein (2008, p. 36):



A nocdo dos direitos fundamentais como normas juridicas limitadoras do poder
estatal surge justamente como reacdo ao Estado absoluto, representando o oposto do
pensamento maquiavélico e hobbesiano. Os direitos fundamentais pressupfem um
Estado juridicamente limitado (Estado de direito/separacdo de poderes) e que tenha
preocupacdes éticas ligadas ao bem comum (direitos fundamentais/ democracia).

Foi, portanto, como meio de barrar o absolutismo estatal que os direitos
fundamentais surgiram.

Temos que ter em mente que no decorrer do tempo, a sociedade, assim como 0S
pensamentos do individuo, evoluem e se aperfeicoam. Assim, a concepcdo de direitos
fundamentais se altera a medida que o homem evolui. Nesta linha de pensamento, Karel
Vasak, um jurista tcheco, externou em uma palestra em Estrasburgo na Franca, seu
entendimento de que os direitos fundamentais passaram por trés geracdes (BONAVIDES,
2008, p. 563).

Paulo Bonavides (2008, p. 563), nesse sentido, dispde que “os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem
sem duavida um processo cumulativo e qualitativo”.

Antes de tratarmos sobre o assunto, importante fazer uma observacdo. Alguns
autores, como por exemplo, Marmelstein (2008, p. 56) acreditam que o termo “geracdo” pode
dar uma falsa ideia de substituicdo gradativa de uma geracdo por outra. E ainda pondera que
“o processo ¢ de acumulagdo e ndo de sucessdo”. Assim, vem sendo substituido pelo termo
“dimensao”.

Por se tratar de apenas questdo conceitual, ndo parece oportuno grande

aprofundamento, porém serd adotado o termo dimensao, por ser 0 mais adequado.

1.1.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimenséao

Os direitos da primeira dimensdo sdo os direitos da liberdade, direitos civis e
politicos. O Estado soberano reprimia de forma muito intensa a sociedade, interferindo em
todas as esferas da vida particular de cada individuo. N&o havia livre manifestacdo de
pensamento, liberdade religiosa, e eram obrigados a pagar tributos exageradamente onerosos,
com o Unico intuito de financiar as vontades do soberano.

Pelo fato do ser humano almejar sempre a liberdade, inevitavel que viesse a ocorrer
manifestages contrarias as atitudes do soberano.

A burguesia, que ja era detentora do poder econdmico, passou a exigir também

participacdo politica, como se extrai do texto de George Marmelstein (2008, p. 43):



Com a descoberta de novos mundos e o consequente incremento do comércio
internacional fizeram que a burguesia — classe social até entdo sem qualquer
importancia politica — passasse a desempenhar um papel econdmico de destaque. E
como consequéncia, quem tem o poder econdmico tende a buscar o poder politicos,
a burguesia passou a exigir também maior participagdo na condugdo dos negécios
publicos.

Para Paulo Bonavides (2009, p. 563-564):

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tem por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, séo direitos
de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. Sao direitos que valorizam primeiro
0 homem singular.

Importante mencionar que apesar do fato das declaragdes de direitos pregarem a
igualdade entre as pessoas, na pratica, isso nao ocorria, era uma igualdade apenas formal. O
exemplo que pode ser citado dessa situacdo idealizada foi a escraviddo que permaneceu até
1888, sendo que em 1824 a Constituicdo brasileira ja havia previsto a igualdade de direitos.

Nesta fase, ndo obstante a defesa dos direitos igualitarios, ainda permanecia as castas
sociais, onde os mais ricos e poderosos tinham mais forca e os trabalhadores era proibidos de
fazer qualquer tipo de exigéncia.

Marmelstein (2008, p. 46) esclarece que “quando essa liberdade representava uma
ameaca a estabilidade, o Estado passava a agir, intensamente, para impedir a mudanga social”,

O Estado absoluto foi substituido pelo Estado Democratico de Direito nos séculos

XVII e XVIII, quando ocorreram as revolugdes liberais.

Os séculos XVII e XVIII foram palco das chamadas revolugdes liberais ou
burguesas. Essas revolugdes proporcionaram uma mudanca significativa na politica
mundial. A partir delas, o Estado absoluto cedeu lugar ao Estado democrético de
direito. (MARMELSTEIN, 2008, p. 44).

Pelo fato das declaracBes protegerem apenas a determinados grupos, o restante da
populagcdo comecou a se questionar e reivindicar ainda mais a igualdade tdo desejada.

Assim, entram os direitos de segunda dimenséo.

1.1.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimenséo

Pela conceituacdo de Paulo Bonavides (2009, p. 564), os direitos de segunda geragéo

sdo os direitos econémicos, culturais e principalmente os direitos sociais, como também o0s
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direitos coletivos ou de coletividades. E ainda “nasceram abragados ao principio da igualdade,
do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que
os ampara ¢ estimula”. Ou seja, 0s direitos de segunda dimensdo sdo aqueles que se assentam
sobre a igualdade.

A segunda geragdo de direitos tem como marco principal a Revolucdo Industrial
ocorrida no século XIX. Neste periodo, houve um crescimento econémico nunca antes visto,
devido ao desenvolvimento de novos métodos de fabricacéo.

Apesar disso, como salienta Marmelstein (2008, p. 48), a industrializacdo além da
prosperidade econdmica para uma pequena parcela da populagdo, trouxe também uma grande
gama de problemas sociais, gerando descontentamento entre aqueles que ndo dispunham de
recursos.

Pela grande insatisfacdo devido as desigualdades sociais, os trabalhadores
comegaram a se organizar para que os direitos minimos de que necessitavam fossem
alcancados, visto que a igualdade formal ja ndo os satisfazia mais, aspirando assim, a
igualdade de fato. A primeira revolucdo socialista teve como palco a Russia de 1917,
oportunidade em que 0s operarios mostraram sua forca.

Como descreve Marmelstein (2008, p. 49), é nesse contexto que o Estado do Bem-
Estar Social aparece, gerando uma maior igualdade social, porquanto foram previstos direitos
trabalhistas, direitos econémicos, sociais e culturais.

Como salienta Ingo Sarlet (2010, p. 47) ndo se cuida mais de liberdade perante o
Estado, mas liberdade por intermédio do Estado.

Os direitos de segunda dimensdo foram sendo previstos de forma cada vez mais
intensa nos ordenamentos juridicos, dominando por inteiro as Constituicdes do segundo pos-
guerra. Cita-se como exemplo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
de 1919 na Russia.

Com fundamento na doutrina de George Marmelstein (2008, p. 51), no Brasil, a
Constituicdo de 1934 e de 1946 deram os passos iniciais a formagdo de um Estado do Bem-
Estar Social, prevendo direito a aposentadoria, educagéo, assisténcia social, etc., configurando
os direitos de segunda geracdo. Frise- que a Constituicdo Federal de 1988 também prevé os

direitos de segunda dimensdo em seus artigos 6° ao 11 e artigos 193 a 232, por exemplo.

1.1.3 Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao
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A terceira dimensdo ¢ marcada pela “internacionalizagdo de direitos”,
compreendendo direitos que visam a protecdo de todo o género humano e ndo apenas de um
grupo de individuos. Séo os direitos que se assentam sobre a fraternidade, ndo abarcando
unicamente a defesa de direitos individuais ou coletivos.

Ao falar sobre os direitos de terceira dimensdo, Paulo Bonavides (2008, p. 569)

explana:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado, tem primeiro por destinatario o género humano mesmo (...).

S&o exemplos de direitos de terceira dimenséo: direito ao desenvolvimento, o direito
a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacdo. Sdo, como dito, exemplos, visto que podem existir
outros.

Paulo Bonavides (2008, p. 570) cita o filésofo Etiene-R.Mbaya, que ao invés de
adotar como direitos de terceira geracdo os direitos da solidariedade e da fraternidade, os
descreve como direito ao desenvolvimento. E segundo ele, tais direitos séo relativos tanto ao
Estado como aos individuos.

Ingo Sarlet (2010, p. 49) a respeito dos direitos de terceira dimenséo se posiciona no
seguinte sentido:

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

George Marmelstein (2008, p. 52) cita alguns documentos importantes que refletiram
de forma brilhante o ideal da terceira dimensdo de direitos, em uma perfeita sintonia. Entre
eles, estdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (famoso Pacto de San Jose da Costa Rica), o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, e por fim, nossa Constituicao
Federal de 1988. Paulo Bonavides ainda acredita que existam os direitos de quarta e quinta

geracdo. E o que se examina no topico seguinte.

1.1.4 Direitos Fundamentais de Quarta e Quinta Dimensao
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Paulo Bonavides (2009, p. 573) tende ao reconhecimento da existéncia da quarta
dimensdo dos direitos fundamentais, compreendendo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Como o proprio autor assegura, seria o resultado da
globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no plano
institucional.

Como Ingo Sarlet (2010, p. 51) orienta, essa dimensdo ainda né&o foi reconhecida
efetivamente no direito positivo interno, revelando ser uma “dimensao (ainda) eminentemente
profética, embora nao necessariamente utdpica”.

Em relacdo aos direitos de quinta dimensdo, Paulo Bonavides acredita que Karel
Vasak, ao enquadrar o direito a paz nos direitos de terceira dimensdo, o fez de forma
equivocada. Para Paulo Bonavides (2009, p. 579) “o direito a paz caiu em um esquecimento
injusto por obra, talvez, da mencdo ligeira, superficial, um tanto vaga, perdida entre 0s
direitos da terceira dimensao”.

Ou seja, para o0 autor, ao direito a paz deve ser dada indispensavel énfase, visto que
se trata de um direito de grande valor, essencial para o desenvolvimento e progresso social.
Por esse motivo, o classifica como direito de quinta dimensdo. O autor a consagrou como
direito de quinta dimenséo na Conferéncia no 9° Congresso Ibero-Americano de Direito
Constitucional, em Curitiba/PR.

A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe deve
enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservacéo
da espécie, reino de seguranga dos direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em
termos constitucionais, mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a
direito da quinta geracdo. (BONAVIDES, 2009, p. 583)

Paulo Bonavides (2009, p. 592-593) destaca a importancia do direito a paz,
classificando- o como direito natural dos povos, direito universal do ser humano, e supremo

direito da Humanidade.

1.2 Conceito formal e material de direitos sociais fundamentais

Conforme preleciona Ana Carolina Lopes Olsen (2012, p. 33), “a previsdo
constitucional é o aspecto formal por exceléncia da fundamentalidade destes direitos”. Ent&o,
pelo critério formal, séo direitos fundamentais o que estdo previstos expressamente no Texto

Constitucional ou em outras normas positivadas.
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O conceito formal se apresenta de forma inacabada para abarcar todos os direitos
fundamentais, carecendo de um conceito mais amplo, que abarque também direitos nédo
enquadrados como fundamentais de forma expressa. Surge assim, o conceito material.

Carl Schmitt, citado por Ana Olsen (2012, p. 33) adotava como critério material, o
fato de estar o direito fundamental atrelado aos ideais do Estado Liberal. Nesse sentido,
seriam direitos fundamentais somente os direitos de liberdade. Contudo, este critério ndo é o
mais adequado, pois restringe excessivamente a abrangéncia dos direitos.

Como ja visto no presente trabalho, em razdo da evolucdo da sociedade e dos
pensamentos, os direitos passaram por grandes transformagdes durante as trés dimensdes, de
modo que os direitos de liberdade passaram coexistir com diversos outros, demonstrando
assim a insuficiéncia conceitual da proposta de Carl Schmitt. Nesse sentido, Ingo Sarlet
(2010, p. 83), sobre o tema, diz que os direitos fundamentais sdo variaveis no “espago” € no
“tempo”.

Assim, pelo fato do critério formal ndo permitir uma identificacdo vasta dos direitos
fundamentais, necessita ser complementado pelo critério material. Apropriado dizer que ndo
h& um conceito material absoluto de direitos fundamentais, de modo que ele esta amarrado ao
pensamento de cada época.

Como bem observa Ana Olsen (2012, p. 46): “a fundamentalidade destes direitos faz
referéncia ao ndcleo axioldgico de escolhas politicas da Constituicdo, o qual reflete o
conjunto de valores de maior relevo na sociedade, expressivos de seu sentimento de justica”.

A respeito do tema, assim se manifesta Ingo Sarlet (2010, p. 76):
Qualquer conceituacdo de direitos fundamentais que almeje abranger de forma
definitiva, completa e abstrata (isto é, com validade universal) o conteddo material
dos direitos fundamentais esta fadada, no minimo, a certo grau de dissociacdo da
realidade de cada ordem constitucional individualmente considerada. E preciso ter
em mente, portanto, que um conceito satisfatorio somente poderia ser obtido com
relacdo a uma ordem constitucional concreta.

Existem determinados pardmetros materiais que servem para identificar os direitos
fundamentais fora do catalogo. Entre eles, dois se destacam: a vinculacdo do direito com o
valor da dignidade da pessoa humana e ainda, o critério da substancia e importancia.

Uma explicacdo razodvel para que a dignidade da pessoa humana seja um dos
parametros materiais de identificagdo de direitos fundamentais fora do catalogo, talvez seja o
fato dela ser um valor fundamental da ordem juridica, inerente ao ser humano, ndo podendo
ser renunciado e alienado. Ao longo dos séculos ela vem sendo cada vez mais valorizada, de

tal modo que se tornou um principio do Estado Democratico de Direito.
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Sobre esse ponto, Ana Olsen (2012, p. 40) explana que “a dignidade humana deixou
a esfera puramente axiol6gica para adentrar o &mbito normativo, assumindo carater de
verdadeira norma constitucional”.

Outro critério referencial para definicdo de conceito material de direitos
fundamentais é a equivaléncia e o significado do direito, ou seja, sua substancia (contedo) e
importancia. Nas palavras de Sarlet (2010, p. 91):

(...) toda e qualquer posicdo juridica, seja ela enquadrada na nocdo de direitos
implicitos ou decorrentes, seja ela encontrada na Constituicdo (fora do catalogo), ou
em algum tratado internacional, devera, para ser considerada autentico direito
fundamental, equivaler — em conteldo e dignidade — aos direitos fundamentais do
catdlogo. Cuida-se aqui de auténtico principio constitucional implicito deduzido
diretamente do art.5° §2° da nossa Carta Magna (...).

Sé&o, por certo, aqueles direitos que apesar de ndo previstos expressamente no Texto
Constitucional possuem um teor tdo significativo que equivalem aos direitos constantes na
Constituicdo Federal. Leva-se em conta 0 senso coletivo, as circunstancias sociais e culturais
em um determinado meio social para examinar quais sao os valores reconhecidos pelo grupo.

Igualmente, Ana Olsen (2012, p. 40) dispde que, seguindo os critérios da substancia
e da importancia, “serdo direitos fundamentais aqueles direitos cujo contetdo puder ser

equiparado, em grau de importancia, aos direitos fundamentais do catalogo”.

1.3 Classificagéo dos direitos fundamentais e sua funcionalidade

E certo que usualmente os diretos fundamentais sociais s&o lembrados como aqueles
que carecem de uma prestacdo do Estado. Contudo, ndo sdo todos os direitos que se
engquadram nessa acepg¢éo, existindo outras fung¢des que o direito pode exercer.

Ana Olsen (2012, p. 49) exemplifica tal teoria com o direito a greve, “para
demonstrar que nem todos os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo
correspondem necessariamente a uma prestacdo dos poderes publicos”.

Existem diversas classificaces de direito fundamentais segundo sua funcionalidade
no vasto ordenamento juridico.

Como afirma Ingo Sarlet (2010, p. 156):

A constatacdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo constitui, por
outro lado, nenhuma novidade e pode- a despeito dos novos e importantes
desdobramentos vinculados as perspectivas subjetiva e objetiva — ser reconduzida a
doutrina dos quatro status de Jellinek, no final do século passado, onde



15

encontraria sua vertente, tendo sido, além disso (inclusive entre nés), utilizada
recentemente como referencial para a classificacéo dos direitos fundamentais.

E ainda, Robert Alexy (2008, p. 269) ensina que “a despeito de suas inimeras
obscuridades e algumas deficiéncias, a teoria dos status de Jellinek ¢ o mais formidavel
exemplo de construcao tedrica analitica no ambito dos direitos fundamentais™.

Assim, como o proprio autor expde, € a Teoria dos status de George Jellinek que
melhor se apresenta para que se de inicio ao estudo das classificacfes dos direitos. Segundo
ele (JELLINEK, 1946, p. 4 apud ALEXY, 2008, p. 255), “é a posi¢do do individuo em
relacdo ao Estado que o qualifica na relacdo juridica”. Deste modo, o doutrinador estruturou
as quatro situacdes que o homem se encontra diante do Estado, quais sejam: status passivo
(status subiectionis), negativo (status libertatis), positivo (civitatis) e ativo.

Pincelando a classificagédo feita por Jellinek, de acordo com o primeiro status,
definido como status passivo (status subiectionis), o individuo estaria em uma situacdo de
submissdo ao Estado. Nas palavras de Jellinek (1946, p. 4 apud ALEXY, 2008, p. 256), trata-
se de uma “sujeicao ao Estado (...) no ambito da esfera de obrigagdes individuais”.

Ja o status negativo (status libertatis) consistiria na esfera de liberdade de cada
pessoa, sendo que ao Estado ndo é permitido nenhuma intromissdo. Jellinek (apud Alexy,
2008, p. 258) explica que “ao membro do Estado ¢ concedido um status, no ambito do qual
ele é o senhor, uma esfera livre do Estado, que nega o seu imperium. Essa é a esfera
individual de liberdade”.

Pelo status positivo, o individuo poderia reivindicar determinadas prestacGes do
Estado. Robert Alexy (2008, p. 265) extraindo os ensinamentos de Jellinek, afirma que “o
cerne do status positivo revela-se como o direito do cidaddo, em face do Estado, a ac¢Oes
estatais”.

Por fim, o status ativo versaria sobre a possibilidade do individuo participar da
formacdo da vontade estatal. Jellinek (1946, p. 5 apud Alexy, 2008, p. 269) afirma que o
individuo ¢é incorporado ao status ativo quando sua esfera “ndo é restringida por uma

obrigacao e, ao contrario, sua capacidade de agir juridicamente é ampliada”.

1.3.1 Direitos fundamentais sociais: direitos de defesa e direitos a prestacoes

Como visto no tdépico acima, os direitos podem ser considerados de defesa ou de
prestacdo. Tanto uma como a outra, irdo depender da analise do caso concreto. Conforme
preleciona Ana Olsen (2012, p. 54):
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Somente a partir da estrutura da norma jusfundamental é possivel identificar se o
direito sob andlise - no caso, os direitos fundamentais sociais — encontra-se
enquadrado na categoria de direito a uma abstencéo (direito de defesa), ou de
direito a uma acao positiva (direito a prestacdo).

E ainda, para Robert Alexy (2008, p. 200):

Os direitos a prestacdes podem ser catalogados entre dois grandes grupos: aqueles
que demandam do Estado uma determinada prestacao de ordem fatica (no caso, os
direitos sociais em sentido estrito, como bem observou Sarlet) e aqueles que
demandam uma prestacdo de ordem normativa, o que corresponderia aos direitos a
protecdo e os direitos a participacdo na organizacdo e no procedimento (direitos a
prestacdo em sentido amplo, segundo classificacdo de Sarlet).

Explicando melhor a divisdo feita por Robert Alexy, a prestacdo fatica exige do
Estado uma acdo que possibilite ao individuo pleno gozo do direito que lhe foi assegurado.
Nesse caso, poderia escolher a melhor maneira de atingir esse fim, contando que o atingisse.

Na prestacdo normativa isso ndao ocorre, pois como ensina Ana Olsen (2012, p. 56)
“importard como o Estado vai editar a norma que garantird a realizacdo do direito
fundamental”, afinal, estara protegendo sua esfera juridica.

E possivel e muito comum que uma mesma norma fundamental, confira ao seu titular
duas posices juridicas: exigéncia de prestacdes faticas e prestacbes normativas. Na verdade,
tem-se que os direitos fundamentais assumem diversas posi¢es dentro do ordenamento
juridico, podendo exigir do Estado uma acdo, ou uma abstencdo. Tal caracteristica é
denominada por Alexy como “um feixe de posi¢des jusfundamentais”.(ALEXY, 2008, p.
202).

Isso quer dizer que uma mesma norma pode assumir uma posi¢do de direito de
defesa e direitos de prestacéo, a depender do caso concreto.

Ingo Sarlet (2010, p. 165) também adotou essa posicdo, haja vista ter afirmado se
tratar de um “feixe complexo e ndo necessariamente uniforme de posic¢des juridicas”.

Em igual sentido, o autor (SARLET, 2010, p. 166) nos ensina que:

E de destacar-se, ainda, que a inclusdo dos direitos fundamentais em um ou outro
grupo se baseia no critério da predominancia do elemento defensivo ou prestacional,
ja que os direitos de defesa podem, por vezes, assumir uma dimensdao prestacional, e
vice-versa.

O fato é que, apesar da utilidade das classificacdes, elas ndo estdo isentas de criticas.

1.4 Restrigdo aos direitos fundamentais
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Fala-se em restricdo aos direitos fundamentais pelo fato de nenhum direito ser
absoluto, de modo que sempre estardo sujeitos a intervencdo dos poderes publicos a fim de
equilibra-los com outros direitos também fundamentais que podem estar em conflito.

Contudo, conforme ensina Robert Alexy (2008, p. 276) ndo ha posic¢do pacificada
guanto ao conteudo e extensdo dessas restricdes, sendo alvo de grandes discussbes e

divergéncias.

1.4 Conceito de restricéo aos direitos fundamentais em sentido amplo e em sentido
estrito

Acolhida a ideia de que os direitos fundamentais podem ser restringidos, € preciso
verificar a legitimidade dessas restri¢cbes, visto que existem diversas formas dos poderes
constituidos afetarem negativamente os direitos fundamentais (OLSEN, 2012, p. 131).

Jorge Reis Novais (2003, p. 190 apud Olsen, 2012, p. 139) aduz que existem dois
grandes grupos de restri¢Oes: restricdes em sentido amplo e em sentido estrito.

As restricBes em sentido estrito ocorrem quando as normas genéricas e abstratas
intervém na norma do direito fundamental, afastando determinadas hipdteses de incidéncia e
reduzindo o ambito de protecdo. Essas restricbes sdo submetidas ao controle de
constitucionalidade, visto que a proporcionalidade deve estar sempre presente.

Nas palavras de Ana Olsen (2012, p. 139):

Nestas condicBes, sempre que o ambito de liberdade delineado pela norma
constitucional se vé atingido por uma norma infraconstitucional geral e abstrata, que
reduz seu campo de atuacdo, afastando determinadas hipoteses de incidéncia, ou
dificulta o acesso de seus titulares ao bem juridicamente protegido, estar-se-a diante
de uma restricdo em sentido estrito.

Conforme Robert Alexy (2010, p. 285) as restricbes em sentido estrito correspondem
tanto a regras, quanto a principios.

As restrices em sentido amplo revelam-se quando os direitos fundamentais sdo
considerados como principios, vez que “ndo se pode exigir do legislador democraticamente
eleito a capacidade de prever todos os possiveis conflitos entre direitos fundamentais”.
(OLSEN, 2012, p. 140).

Os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por leis, quanto por qualquer
ato do Poder Publico que limitem a alcance de referidos direitos.
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1.4.2 Restri¢0es ndo autorizadas pela Constituicdo Federal de 1988

Nas palavras de Ana Olsen (2012, p. 142-143):

Estes diferentes modelos de fundamentacédo das restricbes aos direitos fundamentais
se desdobram nas seguintes formas de se aquilatar a questdo relativa as restricoes
ndo expressamente autorizadas na Constituicdo: 1) ndo se admite a possibilidade de
restricfes ndo expressamente autorizadas, de modo que sempre que houver restricdo
ao direito fundamental sem previsdo constitucional, a mesma sera ilegitima, e,
portanto, configurara verdadeira violagdo a norma de direito fundamental; 2) admite-
se limites ndo expressamente autorizados pela Constituigdo, desde que configurem
limites a priori dos direitos fundamentais; 3) admite-se a existéncia de restri¢des
implicitamente autorizadas pela Constituicdo, em virtude da necessidade de se
solucionar colisdes entre bens constitucionais.

A primeira hiptese é rechacada pelo exagero de confianca dada ao Poder
Constituinte, visto que referido poder ndo tem a capacidade de prever todas as possiveis
ocorréncias de restricdes. Se assim o fosse, ter-se-ia 0s direitos fundamentais como regras,
apenas. De acordo com essa hipétese, qualquer tipo de restricdo seria ilegal.

Na segunda hipotese, as restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo Federal sdo admitidas, desde que conformem limites a priori.
Caso contrario, seriam ilegitimas. Por essa teoria, afasta-se da abrangéncia do dispositivo
“tudo o que ndo estiver aparentemente nela incluido”. Trata-se da concepgao restritiva.

A teoria dos limites imanentes também complementa a concepcao restritiva, segundo
a qual “se admite a existéncia de limites presentes na propria norma de direito fundamental,
definindo fronteiras do seu contetdo juridicamente relevante” (OLSEN, 2012, p. 143).

Contudo, essa teoria ndo se mostra apropriada, haja vista que se abre espaco para uma
grande discricionariedade para determinar qual o teor das normas que regulam os direitos
fundamentais.

Por fim, a terceira proposicdo, considera as restricdes aos direitos fundamentais
legitimas, “ja que o sistema constitucional aberto pode gerar choques entre direitos e bens
igualmente protegidos pela Constituicdo, os quais merecem compatibilizacdo a fim de
salvaguardar a ordem constitucional” (OLSEN, 2012, p. 145). Com isso, tem-Se que nenhuma
norma é absoluta, nem mesmo as que prevéem os direitos fundamentais. Admite-se entdo, a
legitimidade de restri¢cdo aos direitos fundamentais mesmo que ndo se forma expressa.

Como observou Ana Olsen (2012, p. 146), percebe-se a relagdo entre essa teoria e a

teoria externa das restricbes aos direitos fundamentais “na medida em que compreende a
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atuacdo dos poderes constituidos como algo externo a norma de direito fundamental, e

portanto, sujeito ao controle de constitucionalidade.”

1.4.3 Restri¢oes aos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Conforme Ana Olsen (2012, p. 160):

Muitos direitos fundamentais sociais prevéem em seu dispositivo constitucional a
atuacdo do legislador ordindrio, com expressdes como “na forma da lei” “fixado em
lei”, “nos termos da lei”, etc. Sempre que 0 constituinte faz esta referéncia, ele
concede autorizagdo expressa ao legislador para intervir no conteddo destes direitos,
a fim de fornecer os meios de sua exequibilidade. Esta atividade, ainda que
considerada como conformagdo dos direitos fundamentais, € mesmo estando
expressamente autorizada pela Constituicdo, ndo é totalmente livre, mas pautada
pelo conteldo e sentido da norma constitucional, e pela proporcionalidade.

Nesse sentido, existe uma classificagdo para referidas reservas legais, elaborada por
Jorge Reis Novais (2003, p. 249-250 apud Olsen, 2012, p. 142). Classificam-se em: simples e
qualificadas. Constituirdo reservas simples quando se deixa de prever os elementos a atuacao
do legislador. H& que se ressaltar que essa auséncia, ndo permite ao legislador uma ampla
discricionariedade, uma vez que ndo pode reduzir ou dificultar o acesso aos bens
juridicamente protegidos. A ele ndo é dado o direito de dispor do bem da maneira que Ihe
aprouver. Enguanto que as reservas qualificadas apresentam elementos para atuacdo do
legislador, elementos esses que ndo podem ser esquecidos na edicdo legislativa.

Importante frisar que, ao estabelecer a possibilidade de que outras leis interferiram na
norma de direito fundamental, esta interferéncia se da somente por ato do Poder Legislativo,

excluindo atos do Poder Executivo. Ana Olsen (2012, p. 161) elucida:

E certo, todavia, que sempre que uma norma de direito fundamental prevé a
possibilidade de regulamentagdo através de “lei”, ela faz expressa referencia a
atividade do Poder Legislativo, ndo podendo ser substituida, sob pena de
inconstitucionalidade formal, por ato do Poder Executivo. Trata-se de um limite
formal a restricdo do direito fundamental, que deve ser respeitado pelos poderes
constituidos.

Existem direitos fundamentais sociais sem reservas, ou seja, 0s direitos que néo
apresentam em seu teor, a possibilidade de restringi-los. Contudo, esclarece Ana Olsen (2012,
p. 162), que tal fato ndo impossibilita sua restricdo e seu controle através de outros elementos

constitucionais. Isso ressalta a importancia do controle de constitucionalidade sempre que um
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direito fundamental for restringido, ndo podendo o legislador legislar de forma contraria o que
prescreve a Constituico.

Assim, o legislador e o julgador devem estar atentos no momento da restricdo do
direito, vez que o proprio dispositivo apresenta indicativos de suas reservas. Luis Roberto
Barroso (1996, p. 126 apud Olsen, 2012, p. 163) adverte a importancia da interpretacéo
gramatical, ou literal das normais constitucionais. Para Ana Olsen (2012, p. 163):

O dispositivo constitucional, com seus termos mais ou menos precisos, funciona
como primeiro limite a atividade restritiva dos poderes constituidos, pois impede a
edicdo de atos legislativos ou administrativos que firam diretamente o texto
constitucional.

Para que se restrinjam os direitos fundamentais sociais € imprescindivel que haja
proporcionalidade, como ja ressaltado no presente trabalho. Com efeito, a proporcionalidade
possui determinados requisitos, quais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Conforme Ana Olsen (2012, p. 168):

Segundo o preceito da proporcionalidade uma restricdo o direito fundamental deve
ser adequada, necessaria e estritamente proporcional. Assim, a medida restritiva: a) é
adequada se guarda relagdo entre o meio utilizado e o fim almejado; b) é necesséria
se, para alcancar o resultado em questdo, corresponde ao meio que atinge em menor
grau os direitos fundamentais de terceiros, de modo que o meio escolhido seja
imprescindivel e infungivel; e, c) é proporcional, se mostra uma relagéo racional
entre o0 peso e importancia de um direito que restringe o outro no conflito de normas,
ou seja, quanto mais atingido o direito fundamental, maior deve ser o peso do direito
fundamental ou bem juridico contraposto.

O primeiro requisito (adequacao) é aquele que estabelece a relagdo entre meio e fim,
isto €, o meio utilizado pelo legislador deve ser apto a atingir o fim almejado no principio de
direito fundamental. O segundo requisito (necessidade) é aquele em que, feita uma
comparacdo entre 0s meios possiveis, escolhe-se aquele que melhor ird atingir o fim
perseguido da forma mais eficaz. Por fim, no Gltimo requisito (proporcionalidade em sentido
estrito), a restricdo deve ser apta ao fim que se propde, menos gravosa possivel e seus
beneficios devem ser maiores aos prejuizos. Conforme ensina Humberto Avila (2003, p. 116
apud Olsen, 2012, p. 170):

a importancia da realizacdo do fim sera contraposta ao grau de abalo aos direitos
fundamentais envolvidos, analisando empiricamente se o0s beneficios da
concretizacdo da finalidade sdo proporcionais aos maleficios decorrentes da
aplicacdo do meio escolhido e a restricdo a direitos fundamentais que ele
eventualmente implique.
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Ou seja, a execucdo do fim seré analisada de acordo com o nivel de lesdo sobre o
direito fundamental em questdo, observando-se os beneficios e o0s prejuizos oriundos da

aplicacdo do meio selecionado.

1.5 Conclusao

Diante de todo o desenvolvimento e discussdo dos pontos supra, conclui-se que 0s
direitos sociais séo direitos fundamentais, por constituirem direitos basilares para qualquer ser
humano, formando um nucleo intangivel, que ndo pode ser agredido por outrem ou pelo
préprio Poder Publico.

Do mesmo modo, o direito a salde é um direito social e fundamental, o qual se
enquadra aos direitos de 22 dimensao (direitos econdmicos, culturais e os direitos sociais), em
razdo de sua caracteristica social. O Estado ndo se limita a ndo intervir, mas atua para que o
direito se concretize.

Referido direito a salde se apresenta com dupla fundamentalidade: formal e
material, em razdo de estar previsto na Carta Constitucional de 1988 e outras normas
infralegais e também por traduzir valor de maior relevo na sociedade. Ele pode assumir tanto
uma posicéo de prestacao positiva, como negativa, porquanto ao mesmo tempo que se exige 0
respeito e protecdo, é necessario uma postura ativa por parte dos Poderes Publicos com o

intuito de implementé-lo.
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2 PREMISSAS CONCEITUAIS E TEORICAS DO DIREITO A SAUDE
2.1 Do conceito de saude ao direito de salude

Para que se dé inicio a discussdo da matéria, primordial que se conceitue o termo
“saude”. Essa primeira tarefa ja se mostra ardua, visto que durante toda a historia tentou-se
chegar a essa conclusdo, entretanto ndo existe um consenso sobre o assunto. Sueli Dallari
(1988, p. 327) aduz que ha um “halo nebuloso que circunda o nucleo basico do conceito”.

Moacyr Scliar (1987, p. 10 apud FIGUEIREDO, 2007, p. 77) explica que os povos
primitivos viam o doente como vitima de demdonios e espiritos malignos.

Hipdcrates, filésofo grego afirmava que a saude sofria influencia do meio em que a
pessoa habitava, ou seja, suas observacdes nao se restringiam apenas a analise da pessoa, mas
também a fatores externos. Nas palavras de Mariana Figueiredo (2007, p. 77) “introduziu ele
a discussdo dos fatores ambientais ligados a doenca e defendeu o que hoje poderia ser
chamado de um conceito ecoldgico de saude-enfermidade ”. Igualmente, Paracelso, médico e
alquimista suico alemdo seguiu a mesma linha de entendimento, demonstrando que o ser
humano sofria influencias do meio de trabalho.

Sueli Dallari (1988, p. 58) cita também o fil6sofo alemao Engels:

Também Engels, filosofo aleméo do século XIX, estudando as condi¢des de vida de
trabalhadores na Inglaterra, nos albores da Revolugdo Industrial, concluiu que a
cidade, o tipo de vida de seus habitantes, seus ambientes de trabalho, s&o
responsaveis pelo nivel de salde das populac6es.

Entretanto, essa ndo era a Unica corrente existente. Havia outro entendimento, o qual
pregava que a saude significava a auséncia de doencas. Conforme Sueli Dallari (1988, p. 58)
foi Descartes, filésofo francés do século XVII quem deu origem a tal corrente.

A passagem para a Idade Média representou um significativo retrocesso na saude,
visto que foi um “periodo de pestiléncias e surtos epidémicos decorrentes, entre outros, de
movimentos populacionais, conflitos militares, miséria, promiscuidade e falta de higiene nos
burgos” (FIGUEIREDO, 2007, p. 78).

Com a Revolucdo Industrial, houve uma espantosa negligéncia em relacdo aos
cuidados com a saude. Devido ao crescimento populacional nas cidades, e as habitaces
proximas as fabricas, a propagacdo de doencas se tornou mais intensa. Nas palavras de
Mariana Figueiredo (2007, p. 79):
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A Revolucdo Industrial acarretou um grande movimento de urbanizacdo, com a
migracéo populacional do campo para as cidades e a formacéo de cinturfes ao redor
das fabricas que, pela proximidade espacial e absoluta falta de higiene, permitiam a
rapida proliferacdo de doencas entre operarios, patrdes e familiares. Tais fatos foram
decisivos a reivindicacdo por melhores condi¢des sanitarias, dada a necessidade de
resguardo a salde dos operarios, seja pela manutencdo dos niveis de producdo das
fabricas, seja pela protecéo da saude dos proprios patrdes (...).

Apesar de todas essas consideracdes, foi somente no seculo XX, principalmente apos
a 2% Guerra Mundial em que a protecdo da saude se tornou intensa. A assisténcia a saude
passou a integrar as atividades protetivas do Estado, passou a ser politica de governo, visto
que se percebeu a 6bvia interdependéncia do operario com sua atividade produtiva.

O surgimento da Organizacdo das Nacbes Unidas — ONU e a publicacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estimularam a criacdo de érgdos destinados a
garantir alguns direitos fundamentais, dentre eles Organizacdo Mundial de Saide — OMS.

A Organizacdo Mundial da Satde — OMS' define no preambulo de sua Constituicao
a satde como sendo o “completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca”. Isso significa que o conceito de direito a saude foi internacionalmente reconhecido,
ndo s6 por forga da Declaragdo Internacional dos Direitos do Homem e Cidad&o, mas, por
essa instituigéo.

Dessa conceituacdo, conclui-se “a essencialidade do equilibrio interno e do homem
com o ambiente (bem estar fisico, mental e social) para a conceituacdo da salde, recuperando
os trabalhos de Hipdcrates, Paracelso e Engels” (DALLARI, 1988, p. 58).

Para Mariana Figueiredo (2007, p. 80), o conceito proposto pela OMS teria alargado
em demasia a nocao de saude, e que tal estado seria impossivel de ser alcangado.

No mesmo sentido, Sueli Dallari (1988, p. 59), aduz que os trabalhadores sanitaristas
condenaram o conceito proposto pela OMS, visto que ele corresponderia a definicdo de
felicidade, e que tal “estado de completo bem-estar € impossivel de alcancgar-se”.

A Constituicdo Federal prevé que a saide é um direito de todos e dever do Estado,
contudo, ndo estabelece qual é o seu conceito exato. E por isso, muito se discute sobre a sua
real e verdadeira abrangéncia.

Logo se vé& que ndo ha um conceito de saude perfeito e acabado, tendo em vista que
ndo ha uma conclusdo invariavel. O que realmente importa é que o direito a salde é

amplamente protegido, sendo assegurado pelo ordenamento juridico.

Constituicio da  Organizagdo  Mundial da Sadde (OMS/WHO)-1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-

Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>
Acesso em 01 de outubro de 2013.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
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2.2 Contetido do direito a saude

Pela gama variada de doutrinadores que lecionam sobre o direito a satde, impossivel
que se esgote o contetdo de referido direito no presente topico. Contudo, sera feito uma breve
analise sobre a matéria.

Para Mariana Figueiredo (2007, p. 81) a doutrina converge quanto as aspectos
curativo, preventivo e promocional as saude, interpretando os textos juridicos dentro desse
enquadramento. Morais (2003, p. 23-24 apud FIGUIREDO, 2007, p. 81) aduz que a saude
estaria ligada a qualidade de vida, e integraria um dos elementos da cidadania. N&o seria
apenas ndo ter uma doenca, mas viver de forma saudavel.

Da mesma forma, Ingo Sarlet (2003, p. 2 apud FIGUEIREDO, 2007, p. 82) equipara
a vida digna a uma vida saudavel.

Para Mariana Figueiredo (2007, p. 82): “o completo bem estar fisico, mental ¢ social
densifica o principio da dignidade humana, pois ndo se imagina que condi¢des de vida
insalubres e de modo geral, inadequadas, sejam aceitas como conteldo de uma vida com
dignidade”.

Fagot Largeault (2001, p. 87-88 apud FIGUEIREDO, 2007, p. 82) aduz que a
qualidade de vida envolve um gama de caracteristicas, dividindo-as no aspecto individual e
aspecto coletivo. Sob o primeiro aspecto, enumera alguns elementos que tornam a vida mais

agradavel, como amor, alegrias, etc. Sob o segundo aspecto,

a nocdo de qualidade de vida é certamente pluridimensional, por envolver um
aspecto individual, qual seja, o desejo ndo apenas de simples sobrevida, mas daquilo
que torna a vida boa — salde, amor, sucesso, conforto, alegrias, enfim, felicidade;
bem como, ja sob um viés coletivo, por ndo se reduzir s prosperidade econdmica
(nivel de vida e desenvolvimento), comportando bens politicos (liberdade,
igualdade, seguranca), bens culturais (educagdo, informacéo, liberdade de criacgdo),
recursos demograficos (taxas de natalidade convenientes, salde da populagdo

globalmente considerada, pouca mortalidade). (FIGUEIREDO, 2007, p. 82)

Gialdino (2001, p. 505 apud FIGUEIREDO, p.84) elenca quatro elementos que
consolidariam o conteudo do direito a salde, quais sejam: disponibilidade, acessibilidade,
aceitabilidade e qualidade. No que tange a disponibilidade, seria a satisfatoria oferta de bens e
servigos de salde. A acessibilidade se subdividiria em trés: “acessibilidade fisica (localizagdo
geografica), econdmica (universalidade do atendimento) e a informacdo (direito a informacao
e ao sigilo dos dados pessoais em matéria de saude)”. A aceitabilidade consiste a ética médica
e 0 respeito a cultura de cada pessoa. E por fim, a qualidade, seria o direito de todas as

pessoas aproveitarem os avancos da medicina.
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N&o sendo um contetdo certo e determinado, pode-se dizer que a salde abrange um
rol indefinido de bens, servigos, condi¢cBes para atingir o grau mais elevado de salde
plausivel, compreendendo dois aspectos, quais sejam “o direito a conservagdo do capital de
salde herdado, por um lado, e o direito de acesso aos servicos de salde adequados em caso de
dano a esse capital, por outro” (GIALDINO, 2001, p. 505 apud FIGUEIREDO, 2007, p. 84).

2.3 Regime juridico do direito a saude

Como ja foi mencionado no presente trabalho, apds a Segunda Guerra Mundial, o0s
paises estrangeiros comecaram a discutir sobre as precarias condices humanas e a
necessidade de se garantir a saide. Entenderam que era necessario dar “sentido concreto aos
direitos sociais” (SILVA, 2009, p. 15).

No ambito internacional, a primeira manifestacdo sobre esse movimento foi a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nag¢bes Unidas do ano de
1948, o qual exerceu profunda influencia nas Constituicdes posteriores, assegurando a
garantia da salde.

Em seguida, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do
ano de 1966, o qual foi ratificado pelo Brasil, dispos em seu artigo 12 “o direito de desfrutar
do mais alto grau de saude fisica e mental”. Na Convencdo dos Direitos da Crianga e na
Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1989 ambas ratificadas pelo Brasil também
fizeram referencia ao direito a satde (SARLET, 2007, p. 04). Referidos pactos internacionais
foram ratificados pelo Brasil e incorporados ao ordenamento juridico interno.

A doutrina converge no sentido de que a primeira Constituicdo a prever o direito a
salde como sendo fundamental e de interesse da coletividade foi a Constituicdo Italiana de 1°
de janeiro de 1948 (FIGUEIREDO, 2009, p. 85).

O Brasil sofreu grande influéncia das aludidas declaragdes e atualmente a salde esta
prevista na Constituicdo Federal de 1988 em diversos dispositivos, sendo a ele dedicado a
Secdo Il (Da satde) no titulo V111 (Da ordem social). E assegurada ndo s6 como um direito,
mas como um dever do Estado.

Podem ser citados artigo 6°, artigo 7°, inciso XXII; artigo 23, inciso Il; artigo 24,
inciso XIlI; artigo 30, inciso VII, artigo 194, artigo 195, artigos 196 a 200, artigo 208, inciso
VII, artigo 220, 83°, 11, e por fim, artigo 227, todos presentes da Constituicdo Federal de 1988.

Ocorre que a saude é assegurada tambeém no plano infraconstitucional, sendo a ela

dedicadas leis, decretos, portarias, etc. Podem ser citados:
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A Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei orgéanica da Saude) dispde sobre as
condicbes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e O
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias.

A Lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990 dispGe sobre a participacdo da comunidade
na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da satde e d& outras providéncias.

A Portaria 2.203, de 05 de novembro de 1996 aprova a Norma Operacional Bésica
(NOB 01/96), que redefine o modelo de gestdo do Sistema Unico de Satde. A Portaria 373,
de 27/2/2002 dispde sobre a Norma Operacional da Assisténcia a Saude — NOAS-SUS
01/2002. A Resolucdo 399, de 22/2/2006 Divulga o Pacto pela Satude 2006 — Consolidagdo
do SUS e aprova as diretrizes operacionais do referido pacto.

S&8o muitas os dispositivos que prevéem diretamente sobre o direito a salde, o que

confirma a preocupacédo do constituinte em dar efetividade a este direito.

2.4 Evolucao historica da saude publica no Brasil

A salde, como ja dito neste trabalho, esta consagrada no artigo 6°, caput e artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988, como sendo um direito de todos e dever do Estado.
Entretanto, nem sempre foi assim, uma vez que nas Constituicdes anteriores a salde nao era
objeto de protecéo por parte do Estado.

Conforme os ensinamentos de Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos (2006, p. 32) o
Estado era encarregado de editar normas com intuito de proteger a salde publica ao
trabalhador filiado ao regime previdenciario, entretanto, sem assegurar ao cidadao o direito a
salide em seu aspecto mais abrangente.

Com a proclamacgdo da RepuUblica em 1889, a sociedade sentiu necessidade de
modernizar e melhorar a economia do pais, e a0 mesmo tempo houve a percepcao de que isso
seria possivel com a valorizacdo do proprio ser humano, visto que ele seria o grande gerador
de riqueza do pais. Assim, a medicina avocou para Si a responsabilizacdo sobre a saude
publica, responsabilizando-se de igual modo para a moderniza¢do do pais (CARVALHO;
SANTOS, 2006, p. 33).

O Brasil ndo era detentor de uma modelo sanitario eficiente, e por isso sofria com as
consequéncias gravosas das epidemias. Como maneira de melhorar a situagdo, o Estado
comecou a intervir na saude individual e coletiva da populacdo. O governo republicano

comecou elaborar planos de combate as enfermidades. Nesse sentido:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8142.htm
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1996/prt2203_05_11_1996.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/prt0373_27_02_2002.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/prt0373_27_02_2002.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html
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A atencdo para as epidemias nas cidades, como a de peste bubbnica em 1899, no
porto de Santos, esteve na origem da criacdo, em 1900, das duas principais
instituicGes de pesquisa biomédica e satde publica do pais: o Instituto Soroterdpico
Federal — transformado posteriormente em Instituto Oswaldo Cruz (1908) e
Fundagdo Oswaldo Cruz (1970) —, no Rio de Janeiro, e o Instituto Butantan, em Séo
Paulo. Nessas instituicdes, uma nova geracdo de médicos, formados segundo o
paradigma da bacteriologia e influenciados pela pesquisa cientifica praticada na
Franca e na Alemanha, comecaria a exercer forte influéncia nas concepcdes sobre as
doengas transmissiveis e nas propostas de aces em salde publica. (CONASS, 2011,
p. 01).

A Lei Eloy Chaves de 1923 foi a primeira lei a regular e proteger verdadeiramente o
direito a saude. Ela ¢ considerada como “o momento inicial da responsabilizagao do Estado
pela regulacdo da concessdo de beneficios e servigos” (CONASS, 2011, p. 13) A partir desta
regulamentacdo a assisténcia médica passou a ser considerada politica publica. Foi o
reconhecimento da necessidade de salvaguardar a saude do individuo-trabalhador
(CARVALHO; SANTOS, 2006, p. 33).

Referida lei regulamentou as Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs), que
previa beneficios como aposentadoria por invalidez, tempo de servi¢o, pensdo por morte e
assisténcia médica (CONASS, 2011, p. 13). Foram destinados aos servidores especificos, ndo
abrangendo os trabalhadores rurais. Importante constar que o custeio dos beneficios
dependiam de contribuicdes dos segurados.

Getulio Vargas aderiu parcialmente a lei Eloy Chaves, aplicando-a a algumas
categorias profissionais. No ano de 1930 instalou um ministério para a satde, 0 Ministério da
Educacao e da Saude Publica, dando uma atencdo especial a area sanitaria. Na verdade, o que
se pretendia era o controle desses servicos, oriundo do centralismo politico-administrativo
pretendido por Vargas (FILHO, 2001, p. 30). As decisGes na area as salde eram tomadas por
politicos, excluindo os médicos de tal funcdo. Apesar de todas as deficiéncias no setor, o
governo Vargas representou um relativo avanco.

A Constituicdo Federal de 1934 em seu artigo 121, § 1°, “h” assegurou assisténcia
médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, o que foi uma clara influencia da lei Eloy
Chaves de 1923. Nos anos seguintes outros direitos foram assegurados na legislacéo
trabalhista, até que em 1943 surge a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Conforme nos ensina Claudio Bertolli Filho (2001, p. 34) a politica de saude adotada
por Vargas, o0 atendimento aos operarios expandiu-se, de modo que o setor previdenciario
tornou-se o “principal canal de assisténcia médica da populacdo trabalhadora dos centros

urbanos”.
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Devido as manifestagdes populares insatisfeitas com o governo, em outubro de 1945
ocorreu a deposicdo de Getulio Vargas no poder e no ano seguinte elaborou-se uma
Constituicdo democratica. O presidente Eurico Gaspar Dutra instituiu como prioridade o0s
servigos publicos (FILHO, 2001, p. 39).

No ano de 1953, no segundo periodo presidencial de Getulio Vargas o Ministério da
Saude foi criado, contando com verbas insignificantes, ocasionando um péssimo atendimento
e a total ineficacia de atendimento a saude.

Devido as intensas reclamacgdes dos trabalhadores, em 1960 o governo federal
sancionou a Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), cuja principal caracteristica foi a
uniformizacédo das contribuigdes a serem pagas pelos trabalhadores (FILHO, 2001, p. 44).

Em 1964 houve o golpe militar liderado pelos chefes das For¢cas Armadas. De acordo
com Claudio Bertolli Filho (2001, p. 51) o principal efeito do golpe militar no Ministério da
Saude foi a reducdo das verbas a ele destinadas, visto que a politica de governo era a
seguranca e o desenvolvimento, sendo que o orgamento foi destinado a outros Ministérios.

Em 1966 criou-se o Instituto Nacional da Previdéncia Social (INPS) integrando todos
0s Orgdos previdenciarios. Ocorre que este instituto se mostrava impotente ante a
complexidade do sistema previdenciario, de modo que em 1974 criou-se o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS), incorporando o INPS.

A Constituicdo de 1967, ainda, ndo apresentava dispositivos de protecdo a saude do
cidaddo de maneira ampla, apenas ao trabalhador. E o que nos informa Guido Ivan de
Carvalho e Lenir Santos (2006, p. 33):

Aqueles que tinham uma for¢a de trabalho deveriam ter garantida uma assisténcia
ambulatorial e hospitalar, mediante contribui¢do direta para o seguro social publico;
os demais — trabalhadores informais e ndo trabalhadores, criancas, deficientes,
idosos, etc. —, se ndo pudessem arcar com 0s custos das despesas em hospitais
privados, ficavam ao desamparo publico, cabendo-lhes a assisténcia humanitéria das
santas casas. O direito a saude como coroléario do direito a vida s6 veio a ser
reconhecido, em nosso pais, em 1988.

No inicio da década de 80 pouco se fez para alterar o quadro sanitario das décadas
anteriores. Assim, comecou-se uma grande luta para a melhoria das condi¢des de vida e de
salude. Até mesmo os profissionais da salude de organizaram na defesa da profissdo e dos
direitos dos pacientes, comecando assim, 0 movimento sanitarista.

Em 1986 foi realizada a 8° Conferéncia Nacional de Salde, oportunidade em que
foram difundidos os principios da Reforma Sanitéaria. Nessa data, percebeu-se que a definicdo

de saude, e também os meios de promové-la deveriam ser alterados em prol de uma melhor
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prestacdo a sociedade. O documento da Conferencia Nacional de Saude serviu de fundamento
na Assembleia Nacional Constituinte.

Foi debatida a unificacdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica - INAMPS
com o Ministério da Saude. “Para os conferencistas, a Previdéncia Social deveria ater-se as
acOes préprias do seguro social, enquanto a Salde deveria ser entregue a um 6rgao federal
com novas caracteristicas” (CONASS, 2011, p. 22). Foi, portanto, nesta Conferencia que foi
aprovado a criagdo de um Sistema Unico de Salde, separando assim, a Previdéncia da sadde.

De acordo com o que dispde o Conselho Nacional de Secretarios da Saude (2011, p.
23):

Enguanto se aprofundavam as discussdes sobre o financiamento e a
operacionalizagdo para a constitui¢do do Sistema Unico de Sadde, em julho de 1987,
criou-se o Sistema Unificado e Descentralizado de Satde (Suds), que tinha também
como principios basicos: a universalizagcdo, a equidade, a descentralizacdo, a
regionalizacéo, a hierarquizagdo e a participagdo comunitéria.

Assim, a0 mesmo tempo em que se pretendia que os recursos federais fossem
aplicados a toda sociedade brasileira, almejava-se que ele ndo fosse aplicado para outros fins,
se desvirtuando.

A Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria foi criada mediante Portaria Ministerial
MEC/MS. MPAS n° 02/86 em 22 de agosto de 1986 (CONASS, 2011, p. 23), servindo de
base para a criacdo da lei do SUS, e também nos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte de 1986/1987. A Constituicdo Federal de 1988 aprovou a criacdo do Sistema

Unico de Salde.

2.5 O Sistema Unico de Saude no Brasil

Como visto acima, o Sistema Unico de Satde foi criado pela Constituicdo Federal de
1988 e posteriormente foi regulamentado pelas Leis 8.080/90 e 8.142/90. Desde entdo, vem
sendo edificado notadamente por meio de Normas Operacionais elaboradas pelas trés esferas
de governo e concretizadas pelas Portarias Ministeriais.

Esse novo sistema de saude que vem sendo descentralizado e administrado por todas
as esferas de governo vem gerando grandes mudancas nas relagcbes do poder politico e na
distribuicdo de responsabilidades entre Estado e sociedade, cabendo a cada um a auxilio na
concretizacdo dos principios da reforma sanitaria (CONASS, 2011, p. 32).

O Sistema Unico de Saude é definido em lei (artigo 4° da Lei 8080/90) como o

“conjunto de agdes e servigos publicos de saude executados ou prestados por 6Orgaos,
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entidades ou instituicdes federais, estaduais e municipais da administracdo direta, indireta ou
fundacional”. Além disso, o mesmo artigo dispde que o setor privado podera participar do
SUS, se submetendo a sua normatividade.

O artigo 5° da lei 8.080/90 aponta quais sdo os objetivos fundamentais do SUS. Pela
leitura de referido artigo, destaca-se a integracdo dada as medidas assisténcias e preventivas.
Lenir Santos (2006, p. 58) afirma que a intencdo do SUS em integrar as duas acdes é por
consequéncia dos resultados negativos da priorizacdo da assisténcia médico-hospitalar em
detrimento das medidas de prevencdo da doenca e dos riscos de agravo a saude individual e
coletiva.

Além disso, o0 mesmo autor (SANTOS; CARVALHO, 2006, p. 58) afirma que a
disposicdo da lei 8.080/90 ndo contraria a disposicdo constitucional (artigo 198, Il da
Constituigdo Federal) que estabelece: “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”, visto que as normas se
complementam e se aperfeigoam.

O Sistema Unico de Saude é orientado por principios e diretrizes que o encaminham
para uma maior eficiéncia da prestacdo do direito a satde. As diretrizes sdo a descentralizacéo
(cada esfera de governo possui direcdo prépria), atendimento integral (atividades assistenciais
curativas e preventivas) e a participacdo da comunidade (controle social sobre os servicos de
saude).

No que tange a descentralizacdo, comenta Santos e Carvalho (2006, p. 80) que ela é a
“espinha dorsal” do Sistema Unica de Salide. Antigamente os servicos de salide do SUS eram
centralizados apenas na Unido, contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi
inaugurado a descentralizacdo politica, passando a ser dever de cada esfera do governo. Ela
facilita que o solicitante se aproxime do responsavel pela acéo.

Conforme Santos e Carvalho (2006, p. 81) “a municipalizacao das ac¢des e servigos
de saude é o grande avanco do SUS porque efetiva a descentralizacao politica, que é a base do
federalismo”. Além disso, permite um maior controle social por parte da populacéo.

Para o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS, 2011, p. 120, v. 1):

A regionalizacdo no Sistema Unico de Sadde constitui estratégia prioritaria para
garantir o direito a salde, reduzir desigualdades sociais e territoriais, promover a
equidade e a integralidade da atengo, racionalizar os gastos, otimizar 0s recursos e
potencializar o processo de descentralizacéo.
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Descentralizar ndo significa apenas fazer uma separagdo espacial, mas atribuir
também certa medida de poder decisério de acordo com a necessidade de cada localidade. As
esferas devem conjugar interesses com o fito de alcancar um progresso nas prestaces de
saude. Além disso, evita-se a reiterado duplicidade de servicos para 0 mesmo fim. Logo, tem-
se que a organizacao do SUS se d& de forma regionalizada e hierarquizada.

Quanto a direcéo, nos esclarece Santos e Carvalho (2006, p. 86) que embora “Gnico”,
o0 sistema é dirigido em cada esfera de governo pelo 6rgédo politico-administrativo responsavel
pelo setor da satde (Ministério da Salude e Secretaria da Saude).

Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos (2006, p. 87):

A direcdo Uinica em cada esfera de governo significa que o Sistema Unico de Salde
— embora conceitualmente uno, porque informado pelos mesmos principios e
diretrizes da Unido, nos Estados, no Distrito Federal e nos municipios — deve ser
operado, em cada uma dessas esferas de governo, segundo os interesses e
peculiaridades de cada uma das entidades estatais, e nos termos da respectiva
autonomia politica e administrativa e da competéncia que a cada uma € atribuida
pela Constituicdo da Republica, Lei Orgéanica da Salde e legislacdo suplementar
federal, estadual, distrital ou municipal, conforme o caso.

Assim, tem-se que cada esfera de governo, respeitando os limites legais, é autbnoma
nos limites de seu territorio.

Quando se fala em direcdo Unica, nos alerta Santos e Carvalho (2006, p. 88) que no
sistema de salde ndo poderd haver mais de um Orgdo ou ente juridico responsavel
institucionalmente pelo Sistema Unico de Salde. Na esfera federal, quem dirige é o
Ministério da Salde, nos Estados é dirigido pela Secretaria de Estado de Salde e nos
municipios pela Secretaria Municipal de Saude. Essa dire¢do Unica tem o fim evitar a
execucdo dos servicos de forma desorganizada e desarticulada.

Busca-se sempre a unificacdo dos servicos de salde de todas as esferas, sendo que o
comando de cada ente ficara nas méos de um Unico dirigente. Nao se pode ter em mente que
cada ente podera expedir atos gerais, de alcance nacional, visto que essa competéncia é
privativa do Ministro da Salude e do Conselho Nacional de Saude.

Cabe a cada representante da esfera de governo designado para as fungdes do
Executivo em gerir o Sistema Unico de Salde, e conforme definicdo de Souza (apud
CONASS, 2011, p. 33) as fungdes gestoras podem ser entendidas como “um conjunto
articulado de saberes e préaticas de gestdo, necessarios para a implementagdo de politicas na

area da saude”.
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2.6 A efetividade do direito a saude no Brasil

A salde, ao mesmo tempo em que assume um status de direito fundamental, é
também um dever fortemente assegurado pela Constituicdo Federal de 19882 conferindo a
esse direito uma prote¢do juridica superior. Ela possui “dupla fundamentalidade formal e
material da qual se revestem os direitos e garantias fundamentais” (SARLET, 2007, p. 02).

Como ja delineado no primeiro capitulo deste trabalho, a fundamentalidade formal
estd diretamente relacionada ao direito constitucional positivo, ou seja, o direito esta
expresso/escrito na Constituigdo. A fundamentalidade material estd relacionada “a relevancia
do bem juridico tutelado pela ordem constitucional” (SARLET, 2007, p. 03).

Dai se extrai que, sendo a saude um direito-dever importante na ordem
constitucional, é claramente presumivel a compromisso essencial do Estado em efetiva-lo.
Determina-se assim, além da obrigacdo de respeito, a obrigagdo de promové-la atraves de
acbes do Poder Puablico. Para Ingo Sarlet (2007, p. 05) “sem o reconhecimento de um
correspondente dever juridico por parte do Estado e dos particulares em geral, o direito a
salde restaria fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivacédo”.

O direito a saude pode ser considerado como um direito de defesa e a0 mesmo tempo
um direito a prestagdo, gerando diversas implicagdes praticas no &mbito de sua efetividade.

Nas palavras de Ingo Sarlet (2007, p. 08):

Assim, o direito a saude pode ser considerado como constituindo simultaneamente
direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e
terceiros na saude do titular, bem como — e esta a dimensdo mais problematica —
impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivacdo
deste direito para a populagdo, tornando, para além disso, o particular credor de
prestacdes materiais que dizem com a salde, tais como atendimento médico e
hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames da mais variada
natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispensavel para a realizagdo concreta
deste direito a saude.

A Carta de 1988 dispds em seu artigo 5° § 1° que “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”, evidenciando que “as normas de direitos e
garantias fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma concretizacdo pelo
legislador infraconstitucional, para que possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos”

(SARLET, 2007, p. 8). Assim, fica claro que foi imposto ao Poder Publico de uma forma

? Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promog&o, protecdo e recuperacao.
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geral, a obrigacdo de aplicar as normas que dispdem sobre os direitos fundamentais a maior
efetividade possivel.

Como pontua brilhantemente Ingo Sarlet (2007, p. 09) “tais normas de direitos
fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem forca normativa,
limitados a proclamagdes de boas intengdes (...)".

Na dimensdo negativa, o Estado garante o direito a saude ndo criando obstaculos
para sua consolidacdo, tendo o “dever juridico de ndo afetar a salde das pessoas, de nada
fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a saude” (SARLET, 2007, p. 10).

Na dimensdo positiva, 0o Estado concede alguma prestacdo material, como
medicamentos, internacdo, com o fito de conceder a maior efetividade ao direito a saude.
Aqui imperam grandes argumentos contrarios a essa efetividade, visto que ela “implica
alocacdo de recursos materiais e humanos, encontrando-se, por esta razao, na dependéncia da
efetiva disponibilidade destes recursos” (SARLET, 2007, p. 12-13).

O mesmo autor (SARLET, 2007, p. 13) ainda acredita que,

embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva do
possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orcamentaria) que implicam
certa relativizagdo no ambito da eficicia e efetividade dos direitos sociais
prestacionais (...) ndo se podera sustentar — pena de ofensa aos mais elementares
requisitos da razoabilidade e do proprio senso de justica — que, com base numa
alegada (e mesmo comprovada) insuficiéncia de recursos — se acabe virtualmente
condenando a morte a pessoa cujo Unico crime foi o de ser vitima de um dano a
saude e ndo ter condicBes de arcar com o custo do tratamento.

A efetividade dos direitos fundamentais seré obtida quando a sociedade em geral e 0s
Poderes Publicos os consagrarem como verdadeiros valores essenciais de um Estado
Democratico de Direito, e unirem esforcos para que os individuos possam viver com a
minima dignidade possivel.

Nessa linha de pensamento, Ingo Sarlet (2007, p. 16) nos diz que:

a efetividade dos direitos fundamentais em geral (e ndo apenas dos direitos sociais a
prestacdes) ndo se alcanca com a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve
no plano exclusivamente juridico, transformando-se em um problema de uma
verdadeira politica dos direitos fundamentais.

Destarte, ndo basta apenas a previsdo dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico, sendo fundamental o zelo e a aplicacdo por parte dos Poderes Publicos em conjunto

com a sociedade.
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2.7 Responsabilidade pelo custeio das a¢des de satude no Brasil

2.7.1 Legislacao aplicavel

Em primeiro lugar, ressalta-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo 198 81°
estabelece que o financiamento do sistema é de responsabilidade das trés esferas de governo
“tendo como eixo estruturante ¢ fundamental o orcamento da seguridade social” (MENDES,
2009, p. 88).

Dessa forma, em continuidade, a Constituicdo Federal dispde que a seguridade social
sera financiada pela sociedade de forma indireta e de forma direta. Esta Gltima, através de
contribuicdes sociais identificadas no artigo 195, I, II, Il1l. De forma indireta, atraves de
recursos oriundos dos or¢camentos fiscais da Unido, dos Estados e dos Municipios.

A Lei Organica da Seguridade Social (Lei 8.212/91) reproduzindo a Constitui¢cdo
prevé que a seguridade social possui como orcamento as receitas da Unido, contribuigdes
sociais e receitas de outras fontes. Alem disso, em seu artigo 16 € previsto que a Unido é
responsavel pela cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras da seguridade social.

Conforme nos ensina Santos e Carvalho (2006, p. 197) a divisdo do orcamento da
seguridade social entre os trés entes é feita a cada ano, em conformidade com o que dispde a
Lei de Diretrizes Orcamentérias. Além disso, referida lei define os percentuais a ser
oferecidos, observando sempre 0s recursos minimos destinados a saude por ordem da Emenda
Constitucional n. 29 de 2000.

A Emenda Constitucional n.29° promulgada em 13 de setembro de 2000 asseverou
que o financiamento das acOes e servigos de salde é de responsabilidade das trés esferas de
governo, os quais devem dispor de recursos minimos para 0 ambito da saude. Referidos
recursos sdo derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre o produto da arrecadacéo

dos impostos.

* Os percentuais das receitas que deverao financiar a satide durante os anos 2000 a 2004 ficaram estabelecidos no
ADCT, artigo 77, do seguinte modo: a) Unido: no ano de 2000, o0 montante empenhado em acles e servigos
publicos de salde no exercicio financeiro de 1999, acrescido de 5% no minimo; do ano de 1001 ao ano de 2002,
o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB; b)Estados e
Distrito Federal: doze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos previstos no art.155 e dos recursos
mencionados no art.157 e 159, I, “a” e II, deduzidas as parcelas que forem transferéncias aos respectivos
municipios; ¢) Municipios e Distrito Federal: quinze por cento do produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art.156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, I, “b” e §3°. Ficou ainda estabelecido que os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e Ill,
ou seja, 12% e 15% deverdo eleva-los, gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, na propor¢do de um
quinto por ano, ndo permitindo percentuais inferiores a 7%, desde 2000. (SANTOS; CARVALHO, 2006, p.
198).
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Para 0 ano de 2000, foi definido um limite minimo de 7% das receitas municipais e
estaduais a serem destinadas a saude, e um aumento de 5% sobre o montante empenhado pelo
Ministério da Saude em 1999. Nos anos posteriores, até o ano de 2004 ficou estabelecido que
0S percentuais para os Estados e Municipios deveriam majorar-se até alcancar 12% das
receitas estaduais e 15% das receitas municipais. J& no que se refere a Unido, seria corrigida
pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) (FAVERET, 2003, p. 372).

N&o se adentrara detalhadamente no contetdo da Emenda, porém importante frisar
que ela pacificou alguns temas, como por exemplo, a obrigatoriedade da Unido em transferir
recursos para estados e municipios, a manutencdo dos recursos nos fundos de saude e
fiscalizacdo pelos conselhos de satude (SANTOS; CARVALHO, 2006, p. 201).

A Portaria GM/698 de 30 de marco de 2006 definiu a nova forma de transferéncia
dos recursos federais destinados ao custeio de acbes e servicos de salde em blocos de
financiamento.

Antes disso, entretanto, é importante citar que ocorreu em Sergipe 0 1° Seminario do
CONASS, cujo tema principal foi "Preocupacdes e prioridades dos secretarios estaduais
quanto a organizagdo, gestdo e financiamento do SUS”. Nesta oportunidade, atentou-se para a
necessidade de uma nova politica de alocacdo de recursos federais visando a reducdo de
desigualdades, contribuindo assim para a garantia dos principios constitucionais do SUS
(CONASS, 2012, p. 02). Nesse sentido:

O Pacto pela Saide 2006, assinado pelo Ministério da Saude, pelo CONASS e pelo
Conasems, representou o compromisso politico dos gestores com os principios
constitucionais do SUS e expressou-se nos Pactos pela Vida, em Defesa do SUS e
de Gestdo (...). O pacto de gestdo contempla os principios do SUS previstos na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei 8080/90. Estabelece as responsabilidades
solidarias dos gestores de forma a diminuir as competéncias concorrentes,
contribuindo, assim, para o fortalecimento da gestdo compartilhada e solidaria do
SUS. (CONASS, Nota Técnica, 2006, p. 06)

Dessa forma, com o Pacto de Gestdo ha um progresso na regionalizacdo e
descentralizacdo do SUS, melhorando as particularidades de cada regido, expondo as
diretrizes do sistema de financiamento publico dos trés entes em grandes blocos de
financiamento federal.

De acordo com a Nota Técnica do CONASS (2006, p. 07), sdo principios gerais do

financiamento para o SUS a

responsabilidade das trés esferas de gestdo — Unido, Estados e Municipios pelo
financiamento do SUS; a reducdo das iniquidades macrorregionais, estaduais e
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regionais, a ser contemplada na metodologia de alocagdo de recursos; o repasse
fundo a fundo definido como modalidade preferencial na transferéncia de recursos
entre os gestores; e o financiamento de custeio com recursos federais organizados e
transferidos em blocos de recursos.

A Portaria n°. 698/GM de 30 de mar¢o de 2006 determina que é de responsabilidade
da Unido, Estados e Municipios o custeio das a¢cfes de saude, sempre em consonancia com o
que estabelece a Constituicdo Federal e na Lei Organica do SUS. Conforme prevé a Nota
Técnica do CONASS (2006, p. 08) “os recursos federais destinados ao custeio de acdes e
servicos de salde passam a ser organizados e transferidos na forma de blocos de
financiamento”.

Importante mencionar que os recursos federais que serdo destinados aos Estados e
Municipios, s3o repassados “de forma automatica fundo a fundo, observado os atos
normativos especificos referentes a cada bloco” (CONASS, 2006, p. 9). Além do que, 0s
recursos de cada bloco sdo aproveitados apenas as acdes e servicos daquele bloco especifico.

Os blocos de financiamento para o custeio sdo: Atencdo Basica; Atencdo de Média e
Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar; Vigilancia em Salde; Assisténcia
Farmacéutica; e Gestdo do SUS®. N&o se farda um detalhamento de cada bloco de
financiamento visto que demandaria uma longa analise, o que ndo é objeto de estudo do
presente trabalho.

O Ministro Gilmar Mendes, na Audiéncia Publica n°4, de 28 de abril de 2009
(MENDES, 2009, p. 87), tratando das questdes relativas a responsabilidade dos entes da
Federacdo e o financiamento do SUS, expbs que o Poder Judiciario vem entendendo que a
competéncia comum dos entes implica na responsabilidade solidaria. Para ele, 0s servigos de
salde devem resultar da comunhdo de esfor¢cos da Unido, Estados e Municipios, para
cumprirem o mandamento constitucional.

Francisco Batista Junior, Presidente do Conselho Nacional de Saude, em sua
participacdo na Audiéncia Publica sobre a salde ressalta que ha uma sobrecarga nos
Municipios, os quais ndo recebem a ajuda necessaria do governo federal em termos de
responsabilidade politica e financeira. Para ele, a “participacdo dos atores que constroem 0
SUS na geréncia do servigo é absolutamente fundamental” ( BATISTA JUNIOR, 2009, p.
91).

Antonio Carlos Figueiredo Nardi (Presidente do Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude) corrobora a fala de Francisco, ao afirmar que, “ainda que os recursos

sejam reconhecidamente insuficientes” o SUS tem como executor principal o Municipio, que

* Os dados e detalhes desses blocos estdo presentes na Nota Técnica do CONASS.
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estd empenhado em garantir o direito a salde. Ressalta ainda, que algumas ordens judiciais
levam 0 Municipio a ter um gasto com uma Unica pessoa, equivalente ao recurso total
reservado a atencdo basica do seu Municipio. Uma importante mencdo que Antonio Carlos
faz ¢ que o SUS ¢ uma rede regionalizada e hierarquizada, sendo que “rede requer gestao
interfederativa compartilhada entre as trés esferas de governo” (NARDI, 2009, p. 97).

Edelberto Luiz da Silva (Consultor juridico do Ministério da Sadde) afirma que em
decorréncia da responsabilidade solidaria entre os entes, 0s magistrados condenam
indistintamente e de forma simultanea a Unido, dos Estados e dos Municipios na prestacdo
jurisdicional reclamada pelo autor (SILVA, 2009, p. 100).

Nas palavras de Agnaldo Gomes da Costa (Secretario de Estado da Salde do
Amazonas) “o SUS ¢ uma politica de Estado que reconhece o direito de todos os brasileiros a
salde e a responsabilidade pactuada, compartilhada e solidaria entre a Unido, os Estados e os
Municipios na sua organizagdo e funcionamento” (COSTA, 2009, p. 103). Além disso,
destaca que a descentralizacdo cada vez mais crescente, tem transferido responsabilidades ao
Municipios que antes competia ao governo federal e estadual.

Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas (Subprocurador- Geral do Estado do Rio de
Janeiro) adverte que devido a constante judicializacdo da saude, prejudica-se cada vez mais a
gestéo do sistema (MASCARENHAS, 2009, p. 109).

Luiz Roberto Barroso (2007, p. 15) no que toca a esse assunto afirma que, como ha
uma competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e os Municipios sobre a
protecdo e defesa da saude, deve haver também uma cooperacdo entre elas, com o fito de
atingir o equilibrio e desenvolvimento do bem estar em &mbito nacional, conforme prevé o
artigo 23, paragrafo unico da Constituicdo Federal de 1988.

Ele destaca que a Unido e aos Estados cabe executar as politicas sanitarias de modo
supletivo, quando o Municipio eventualmente falhar ou tiver deficiéncias, tratando-se do
principio da descentralizacdo (BARROSO, 2007, p. 16).

Terminando o estudo sobre este tdpico, Barroso adverte que cabe aos trés entes o
financiamento do sistema, mas o “fato de um ente da Federagdo ser o responsavel perante a
populacdo pelo fornecimento de determinado bem ndo significa que lhe caiba custea-lo
sozinho ou isoladamente” (BARROSO, 2007, p. 17). Isso nos remete ao que Agnaldo Gomes
da Costa opinou sobre a concorréncia entre os trés entes.

O que se ndo se compreende é: porque temos uma legislacdo quase perfeita, dispondo
de forma mais ampla e especifica possivel e ndo se tem um retorno satisfatorio na vida préatica

das pessoas.
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3 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL

3.1 O papel do Poder Judiciario pés-Constituicdo de 1988 e a expansao da Jurisdicdo
Constitucional

Antes de se falar especificamente sobre a Constituicdo Federal de 1988, é preciso
que se volte um pouco no tempo para que possamos entender de maneira exata as inovagoes
trazidas por referida Carta e que movimento a influenciou.

Foi o modelo neoconstitucional que trouxe diversas alteracbes em algumas
concepcdes do direito, dentre elas, a expansao da jurisdi¢do constitucional. No modelo antigo
(Liberal), as pessoas possuiam liberdade, contudo, ela se resumia na falta de empecilhos
colocados por parte do Estado, ou seja, “os direitos fundamentais se restringiam aos direitos
de defesa ou de abstencdo, exigindo dos agentes publicos somente condutas negativas
(obrigacao de nao fazer)” (CAMBI, 2009, p. 174).

Dessa forma, o Estado Liberal ndo tinha como dever juridico o cumprimento dos
direitos fundamentais sociais, apenas eram obrigacfes morais. Este modelo cumpria a risca o
classico principio da separacdo dos poderes. Como consequéncia, houve uma “neutralizagio
politica da atividade judicial (...) os érgdos judiciais deveriam se mover em um quadro
juridico politico pré-constituido” (CAMBI, 2009, p. 175). A tnica fonte do direito era a lei,
sendo que o juiz aplicava o direito fazendo a subsunc¢édo do fato a norma, e nada mais.

Como se vera mais a frente, o principio da separacdo dos poderes, como era
idealizado no Liberalismo, ndo mais subsiste.

Eduardo Cambi (2009, p. 177), fazendo um comparativo entre o Estado Liberal e o
Estado Social, articula que:

A concepgdo liberal sustenta que a liberdade individual de acdo e de decisdo requer
a auséncia de intervencdo estatal. Em contrapartida, o Estado Social afirma que a
liberdade negativa a que se refere a protecdo de direitos fundamentais, implica
assegurar a criagao de estruturas sociais que garantam a maior oportunidade possivel
de desenvolvimento da personalidade.

Assim, constata-se que enquanto o Estado Liberal pregava a igualdade formal, o
Estado Social ja havia percebido a necessidade de uma igualdade material, onde o Estado
deveria agir para proteger os mais carentes, entendendo que a igualdade de fato esta sujeita a
desigualdades juridicas.
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Nas palavras de Eduardo Cambi (2009, p. 177), a partir do Estado Social “o Estado
deixa de ser visto como um inimigo dos direitos fundamentais, ndo ficando as suas atividades
limitadas ao minimo possivel (Estado minimo), mas uma instituicdo indispensavel para
assegurar os direitos fundamentais na sociedade civil”.

Assim, no Estado de Bem-Estar Social, o papel do Judiciério deixa de ser neutro,
expandindo a sua visibilidade social e politica, sendo que foi chamado para “enfrentar a
gestdo das contradicoes entre igualdade formal e justi¢a social” (CAMBI, 2009, p. 178). Isso
se deve ao aumento significativo de demandas e a busca incessante pela efetivacdo dos
direitos sociais.

O grande marco que consagra o nascimento do modelo neoliberal foi o fim da Guerra
Fria, com a queda do muro de Berlim. Nas palavras de Eduardo Cambi (2009, p. 178) “a
globalizacdo econdmica influenciou a emergéncia de um novo direito transacional, reduzindo
a soberania dos Estados e, consequentemente, provocando a erosdo do protagonismo do poder
judicial na garantia do controle da legalidade”.

O Estado Neoliberal pregava que a Constituicdo deveria ser minima, apenas
contendo regras sobre organizacdo politica, sem prever normas programaticas ou direitos
sociais. Eduardo Cambi (2009, p. 179) diz que o neoliberalismo aposta na
desconstitucionalizagéo.

O Estado deve concretizar os direitos sociais com a observancia rigida da
Constituicao. Para Eduardo Cambi (2009, p. 181):

Nos paises periféricos, o Judiciario deve ser corresponsavel pela afirmagdo dos
direitos fundamentais sociais. Caso contrério, a prevalecer as posi¢cbes mais
conservadoras pela ndo interferéncia judicial, menores sdo as perspectivas de
efetivacdo desses direitos e, consequentemente, mais distantes ficam esses paises da
promocéo de critérios de desenvolvimento humano e de justica social.

Logo, constata-se que o principio da separacdo dos poderes ndao pode ser considerado
um fim em si mesmo, s6 fazendo sentido “se funcionar como instrumento de protecdo dos
direitos fundamentais” (CAMBI, 2009, p. 193).

A partir do momento em que se modificou a concepgdo sobre os direitos
fundamentais, os trés poderes passaram a ter mais didlogo e colaboragéo entre si, tudo em prol
de uma melhor interpretacdo do texto constitucional. Dessa forma, com o surgimento do
Estado Social, o Judiciario deixou de ser neutro, passando a concretizar, ao lado do

Legislativo e Executivo, os direitos fundamentais. O Poder Judiciario passou a ter mais
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relevancia social, visto que as demandas aumentaram consideravelmente, exigindo uma
postura mais ativa desse poder.

Esclarecido que foi o neoliberalismo que inspirou as mudancas da jurisdi¢éo
constitucional, importante discorrer um pouco sobre as modificacbes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Barroso (2007, p. 02) afirma que no Brasil a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar marcaram historicamente o novo direito
constitucional. Ndo foi apenas a partir de sua promulgacdo, mas a discussdo prévia,
convocacao, elaboragdo também j& anunciaram o renascimento do direito constitucional.

A Constituicao “foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do
Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento, para um Estado
democratico de direito” (BARROSO, 2007, p. 03).

A partir da Carta de 1988 todos os conflitos existentes foram resolvidos com os
olhares atentos a legalidade constitucional, ndo se admitindo qualquer solugcdo que fugisse ao
seu respeito. Mais uma vez, Barroso (2007, p. 04) afirma que “sob a Constituicdo de 1988, o
direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma
geragao”.

O autor (BARROSO, 2007, p. 05) elenca trés acontecimentos que caracterizam a
trajetoria do direito constitucional nas Ultimas décadas, que sdo: “a) o reconhecimento de
forca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; c) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional”.

Em relagéo ao primeiro (forga normativa da constitui¢cdo) tem-se que antigamente a
Constituicdo era considerada apenas um documento politico. Contudo, com a
reconstitucionalizacao ap06s a Segunda Guerra Mundial, essa situacdo se modificou, sendo que
atualmente as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade; possuem carater
vinculativo e obrigatério.

Conforme nos ensina Barroso (2007, p. 06) “o debate acerca da forca normativa da
Constituicdo s6 chegou ao Brasil de maneira consistente, ao longo da década de 80”. Antes
disso, o pais sofria com o autoritarismo a as promessas vagas de concretizacdo dos direitos. A
Carta de 1988 veio com a grande missdao de romper “a posi¢ao mais retrograda’.

No Brasil, a jurisdigdo constitucional se expandiu a partir da Carta de 1988, sendo
que a causa decisiva foi a ampliacdo do direito de propositura e a criagdo de novos

mecanismos de controle concentrado.



41

J& no que tange a nova interpretacdo constitucional, ela deriva da for¢a normativa da
Constituicdo. Barroso (2007, p. 08) adverte que a interpretacdo juridica tradicional ndo esta
superada como um todo, apenas que em algumas situacdes ela ndo é suficientemente apta a
solucionar os problemas. A partir de entdo, comegou-se a elaborar novos conceitos para uma
nova interpretacdo constitucional.

Na interpretacdo tradicional, a solu¢do para o caso esta integralmente no sistema
juridico, onde a resolucdo do problema se dara mediante subsuncdo apenas. Nas novas
técnicas de interpretacdo, com o avanco do direito constitucional, a solucdo nem sempre
estara na abstragdo da norma, oportunidade em que “o intérprete torna-Se co-participante do
processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador” (BARROSO, 2007, p.
09).

De acordo com referido autor “a aproximacao entre constitucionalismo ¢ democracia,
a forca normativa da Constituicdo e a difusdo da jurisdicdo constitucional foram ritos de
passagem para o modelo atual” (BARROSO, 2007, p. 13).

A Constituicdo Federal de 1988 representou a travessia para a democracia brasileira.
A partir deste momento ela comecou a usufruir de supremacia formal e supremacia material
“axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus
principios” (BARROSO, 2007, p. 20).

A Constituicdo ndo era apenas considerada em si mesma, mas um ponto de partida e
de reflexdo para os demais ramos do direito, visto que toda norma juridica deve antes de tudo,
respeitar 0s mandamentos constitucionais. A  constitucionalizacdo do  direito
infraconstitucional teve como sua principal caracteristica a “reinterpretacdo de seus institutos
sob uma otica constitucional” (BARROSO, 2007, p. 20).

No Brasil, a jurisdicdo constitucional é praticada desde o juiz estadual até o Supremo
Tribunal Federal, visto que todos interpretam a Constituicdo, podendo até mesmo néo aplicar
a lei se esta for inconstitucional.

Desde a promulgacdo da Carta de 1988, houve uma expressiva ampliacdo das
demandas judiciais. Isso se deve primeiramente, a “redescoberta da cidadania e pela
conscientizacdo das pessoas em relagdo aos proprios direitos” (BARROSO, 2007, p. 34).
Houve também a criacdo de novos direitos, o que culminou no papel cada vez mais
importante de juizes e tribunais.

Com isso, chega-se a conclusdo que houve uma “ascensdo institucional do Poder
Judiciario”. Este passou a desempenhar também, um papel politico. Deu-se no Brasil uma

significativa judicializacdo de questdes politicas e sociais.
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3.2 Judicializacédo e ativismo judicial: conceitos e distingdes

Como ja foi dito neste trabalho, o Poder Judiciario vem protagonizando a
determinacéo de politicas publicas, gerando grandes discussdes.

A palavra judicializagdo ganhou maior atengdo com o trabalho dos norte americanos
Tate e Vallinder (1995 apud MACHADO, 2008, p. 81) no qual defendem que referida
judicializagdo significa assumir algo sob a forma de processo juridico tanto em relagao “a
transferéncia das decisdes sobre direitos da legislatura, do gabinete, do servigo civil para as
cortes, como em termos da disseminacdo dos métodos e decisdes judiciais para além da esfera
judicial propriamente dita”.

Para Tate (1995 apud MACHADO, 2008, p. 81) a expansdo do Poder Judiciario
prescinde de trés condi¢cdes essenciais: a existéncia de um regime democratico, a separacao
dos poderes e a politica de direitos. Mas para ele, essa juncao de condigdes nao € o suficiente,
visto que a judicializagdo da politica exige que “acima de tudo da opcdo dos juizes de
participarem do processo de decisdo politica, no lugar de simplesmente deixarem que as
decisdes sejam tomadas nos 6rgdos e instituicdes usualmente competentes para tanto” (2008,
p. 82).

Para Maciel e Koerner (2002, p. 113 apud MACHADO, 2008, p. 82) no caso do
Brasil, essa judicializacdo precisa de um estudo mais aprofundado, porque sua utilizacdo esta
sendo feita de forma paradoxal, impedindo uma real definicdo de seu contetdo.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 3-6), em seu artigo Judicializagdo, Ativismo Judicial
e Legitimidade Democratica faz uma diferenciacdo entre o que se entende por

“judicializagdo” de temas politicos e “ativismo judicial”:

Judicializacdo significa que algumas questBes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alterac@es significativas na linguagem, na argumentagdo e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. (...) A judicializacdo e o ativismo judicial sdo
primos. Vém, portanto, da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares, mas néo
tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A
judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que
Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
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Normalmente ele se instala em situaces de retracdo do Poder Legislativo, de um
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial
estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0s de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou
de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pablicas.

Enquanto o judicializacdo representa a transferéncia de poder politico ao Judiciério,
notadamente ao Supremo Tribunal Federal, que em razdo disso, passa a decidir matérias
importantes para o Pais, o ativismo judicial decorre do déficit de atuacdo de outros poderes, e
da normatizacdo de situaces faticas a partir da aplicacdo de principios e mecanismos de

interpretacdo constitucional, haja vista a auséncia de lei.

3.3 Ativismo judicial versus separacao de poderes

Aqui se assenta uma das maiores discussdes atualmente. De um lado, o principio da
separacdo dos poderes, em que cada poder é responsavel por determinadas acdes, nao
podendo invadir a competéncia dos demais. De outro, a deficiéncia e a falta de cumprimento
dos deveres incumbidos a certo poder, e a necessaria intervengdo de um poder diverso em sua
esfera com intuito de concretizar os direitos.

Como ja visto, o ativismo judicial é a postura proativa do Poder Judiciario, o qual
intervém nas opcBes politicas dos demais poderes. Para José Afonso da Silva®: “O ativismo
judicial ¢ uma forma de interpretacdo constitucional criativa, que pode chegar até a
constitucionalizacdo de direitos, pelo que se pode dizer que se trata de uma forma especial de
interpretacdo também construtiva”.

O ativismo judicial ocorre quando os demais poderes se omitem, ou falham no
cumprimento dos mandamentos constitucionais, mais especificamente no objeto deste
trabalho, nos direitos fundamentais (direito a satde). O Poder Judiciario atua com o intuito de
efetivar aquilo que néo foi realizado pelos demais poderes.

Como se V&, aquele ideério da separacdo dos poderes concebido no Estado Liberal
ndo encontra fundamento nos dias atuais. Existe um direito pés moderno, que foi sofrendo

mudancas devido a alteragdes sociais e politicas atuais.

®> DA SILVA, Jose Afonso. Disponivel em: <http://www.0ab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-
silva-aborda-o-ativismo-judicial-em-seminario-da-0ab> Acesso em: 21 de setembro de 2013.
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Quando a Administracdo Publica, no exercicio de suas fun¢Bes se omite ou excede
em sua capacidade, aceita que o Poder Judiciario opere, passando “parte da valoragdo juridica
do legislador para o intérprete” (CAMBI, 2009, p. 252).

Quando o Legislativo e o Executivo se omitem, as questdes que antes deveriam ser
resolvidas por eles, passam ao Poder Judicidrio, aumentando cada vez mais as lides
judiciérias, visto que problemas que poderiam ser decididos fora do Judiciario, ndo o s&o. Nao
podemos nos conformar que o direito fundamental seja desamparado, por isso, nessas
situagdes nao ha invasdao de competéncia, “mas apenas suprimento da prestacao do dever de
protecdo do Estado, em raz&o da omissdo dos 6rgédos que, inicialmente, deveriam té-lo feito”
(CAMBI, 2009, p. 254).

Dessa forma, o Poder Judiciario ndo substitui a atuacdo dos demais poderes, apenas

complementa a atuacdo deficiente. Cambi (2009, p. 256):

Assim, a adocdo de medidas judiciais (...) ndo consiste na usurpacéo das atividades
do Poder Executivo ou do Legislativo, mas apenas um complemento da atuacéo
deficiente, com o objetivo de evitar lesGes a direitos fundamentais. Caso contrério,
os direitos fundamentais se tornariam férmulas vazias, em virtude de o legislador ou
o administrador ndo ter vontade ou ser incapaz de realizar os direitos fundamentais
(...). Portanto, verificada a omissdo inconstitucional, total ou parcial, cabe ao
Judicidrio atuar para efetivar o direito fundamental e, destarte, evitar a violacdo da
Constituicdo.

Portanto, ndo héa violacdo a separacdo dos poderes, porquanto o Judiciario também é
responsavel pelo respeito aos direitos fundamentais. Se assim ndo o fosse, 0 cumprimento da

Constituicdo incumbiria apenas ao legislador, o que ndo se pode admitir.

3.4 Crise da saude publica e judicializacédo dos conflitos na area da saude

Diante da falta de politicas publicas na area saude, ou sua ineficiéncia, as pessoas
estdo se socorrendo do Poder Judiciario para ver seus direitos garantidos. Houve um grande
aumento nessas demandas, ocasionando grandes discussdes doutrinarias e jurisprudéncias
sobre a legitimidade do Judiciario.

A atuacdo judiciaria em defesa dos direitos fundamentais e da cidadania ao mesmo
tempo que se mostra essencial, tem sido objeto de grandes discussdes, pelo fato dos criadores
de politicas publicas se verem obrigados a garantir direitos na area da saude, que ndo haviam

previsto, mas que por ordens judiciais, devem fazé-lo. Deste modo “a ampliagdo dos
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beneficios reconhecidos confronta-se continuamente com a higidez do sistema” (MENDES,
2009, p. 31).

No dia a dia dos juizes, grandes confrontos sdo postos a sua frente. Por diversas
vezes 0s cidaddos reclamam por um direito constitucionalmente assegurado, como o direito a
salide, mas que pelo Sistema de Salde e suas caracteristicas, ndo hd como disponibiliza-lo.

E como bem pontuou Gilmar Mendes na Audiéncia Publica n°4 de 2009, “satisfazer
as necessidades das pessoas que estdo a sua frente, que tem nome, que tem suas historias, (...)
pode, indiretamente, sacrificar o direito de muitos outros cidadaos, an6nimos, sem rosto, mas
que dependem igualmente do SUS” (MENDES, 2009, p. 33).

Como se V&, sdo desafios diarios que provocam uma série de discussdes, e esse € um
dos argumentos mais utilizados por aqueles que sdo contra a intervencdo judiciaria em
questdes que envolvem politicas publicas.

Gilmar Mendes, nesta mesma audiéncia, enumera diversos deveres e problemas que

o0 Judiciério deve conciliar na hora de fazer o julgamento:

Enfim, impde-se ao magistrado o desafio de resolver um complexo quebra-cabega
de conciliar a eficacia imediata dos direitos sociais, inclusive considerando seu
aspecto evolutivo, a universalidade do sistema e a desigualdade social, o direito
subjetivo e o direito coletivo a salde, a escassez de recursos e 0 uso indevido do
orcamento, a justica comutativa e a justica distributiva, dar prioridade as politicas de
prevencdo ou a recuperacdo; a efetiva participacdo da comunidade no sistema, a
distribuicdo de tarefas entre os entes da federagdo e as desigualdades regionais.
(MENDES, 2009, p. 35)

O que se coloca aqui ndo é a defesa de que os individuos busquem cada vez mais 0
Poder Judiciario para obterem medicamentos e servi¢os de satde que Ihes foram assegurados,
mesmo porque geraria um caos judicial. Na verdade, o caos maior decorreria a inviabilizacéo
do sistema SUS porque as necessidades humanas séo ilimitadas enquanto que a assisténcia
pUblica a satde tem muitas limitaces.

Fica claro que a melhor solucdo para esses problemas é a criacdo e a eficiéncia das
politicas publicas destinadas a toda a populacéo.

Ocorre que muitas vezes ha uma omissdo do Estado no dever de garantir esses
direitos, e de criar tais politicas publicas, momento em que o Judiciario se torna indispensavel
para efetiva-los. Nao se nega “a competéncia dos gestores como responsaveis pela defini¢ao
das politicas publicas, em cada esfera de governo” (SOUZA, 2009, p. 37), apenas que o

Judiciario ndo pode se eximir de proteger os cidadaos.
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Compete ao Poder Executivo idealizar e ao Legislativo implementar por meio de lei
as politicas publicas necesséarias a efetividade dos direitos sociais. N&o obstante, a
insuficiéncia e incapacidade como é evidente também que sua insuficiéncia e incapacidade de
elabord-las ou implementa-las enseja atuacdo do Judicidrio. A criacdo de regras pelo
Ministério da Saude “ou a falta de politicas publicas para o tratamento de doengas ndo podem
pretender excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (SOUZA,
2009, p. 41).

Importante registrar que ndo ha qualquer tipo de usurpacéo o fato do Poder Judiciario
resguardar o direito a salde quando o Estado se omite nos seus deveres. Para Antonio
Fernando Barros e Silva de Souza (2009, p. 41):

A pretensdo do cidaddo ao medicamento ou servi¢o de salde pode ser levada ao
Poder Judiciario, e o provimento que condena Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipio ao fornecimento de medicamento ou realizacdo de determinado
procedimento ndo usurpa a funcdo de outros poderes, mas garante o direito a saude,
que depende de politicas publicas, cuja execugdo exige uma atuacdo positiva do
Executivo, atuacdo esta que, simplesmente, por ndo se verificar regularmente no
mundo dos fatos, tal como seria de se esperar, deve ser imposto pelo Estado-Juiz.

Assim, o Poder Judiciario apenas intervém quando o Estado se omite na prestacdo
dos servigos de salde.

Agueles que argumentam contra a intervencdo judicial alegam que o juiz analisa
apenas 0 caso concreto, reconhecendo o direito individual a salde, ignorando toda a
coletividade que também faz jus aos mesmos direitos. Nisso tudo ha o aspecto emocional,
visto que os juizes se comovem com a historia e as misérias daqueles que formulam a
pretensao.

Leonardo Lorea Mattar (2009, p. 53), Defensor Publico Geral da Unido, na

Audiéncia Pablica sobre a Satde, aduz o seguinte:

O que estamos a discutir aqui, ndo é a substituigdo da administragdo publica pelo
Poder Judiciario, porque isso, evidentemente, é prejudicial para o sistema; isso,
evidentemente, desorganiza o uso das verbas. N&do ha davida em relacdo a isso. O
que estamos discutindo aqui é: em situagdes especificas, quando, por falta de
vontade, por falta de planejamento, por qualquer outro motivo, o Estado néo
consegue cumprir aquilo a que se propbs, a elaborar as politicas publicas
necessarias, pode ou ndo o Judiciario intervir: Pode e dever intervir sim.

Entdo se vé que ndo quer o Judiciario avocar para si competéncias que ndo lhe
cabem, nem mesmo desestabilizar o Sistema de Saude. O que ele pretende é reparar falhas na
prestacdo de servicos de saude por parte do Estado. Por dbvio que isso ndo € o ideal. Ideal

seria que a propria Administracdo Publica formulasse politicas publicas eficientes e que
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disponibilizasse aos individuos o minimo necessario para uma vida saudavel, sem que o
Judiciario interviesse em seus papéis. Assim sendo, a interferéncia judicial com o fito de
prestar um servico de salde, que deveria ter sido prestado pelos demais poderes, deve ocorrer.

Leonardo Lorea Mattar (2009, p. 54) destaca o “efeito pedagogico dessas decisdes.

O governante, depois de alguns anos, verificando que esse direito é efetivamente um
direito garantido e isso estando claro e dito pelo STF, ele vai saber que é necessario
alocar mais recursos da rubrica da salde, sob pena de haver a intervencéo do Poder
Judiciério (...).

O que o Poder Judiciario faz ndo é ordenar que o Estado preste um servi¢o novo, ou
forneca determinado medicamento, inovando todo o sistema, ele apenas garante uma
prestacdo, um direito que ja foi disposto na Constituicdo Federal. Isso significa que o Estado
ja deferiu aquele direito.

Por 6bvio que o Poder Judiciario deve sempre agir de forma razoavel, determinando
a entrega de medicamentos ou procedimentos cirdrgicos sempre com vistas & melhor proteger
0 individuo, mas que também ndo desestabilize todo o Sistema da Saude, deixando de

resguardar a sociedade em geral.

3.5 Aspectos positivos e as criticas a judicializagdo excessiva

O que pode ser considerado benéfico nessa judicializagdo da salde € que aqueles
direitos que antes eram ignorados pelos demais poderes, ou prestados de forma ineficiente,
podem ser concedidos pelo Poder Judiciario. De tal modo, aqueles que antes viam seus
anseios serem limitados, podem desfrutar dos direitos que Ihes foram garantidos da Carta de
1988. Alias, “o fendbmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a demandas da
sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servico
publico, elimina¢do do nepotismo ou regras eleitorais” (BARROSO, 2009, p. 09).

Além disso, sdo numerosos os beneficios advindos da atua¢do mais intensa do Poder
Judiciario, por haver uma atencdo mais efetiva aos direitos sociais e uma melhor distribuicdo
de justica.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 10), a interferéncia do Judiciario apresenta o seu

lado negativo também:

O aspecto negativo é que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil — na atual quadra histdrica. A
adiada reforma politica é uma necessidade dramética do pais, para fomentar
autenticidade partidaria, estimular vocacfes e reaproximar a classe politica da
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sociedade civil. DecisOes ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos
determinados. Mas ndo ha democracia solida sem atividade politica intensa e
saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade. Um
exemplo de como a agenda do pais deslocou-se do Legislativo para o Judiciario: as
audiéncias publicas e o julgamento acerca das pesquisas com células-tronco
embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e
debate publico do que o processo legislativo que resultou na elaboracdo da lei.

Dentre os aspectos negativos da judicializacdo excessiva, alguns se destacam: 0s
riscos a legitimidade democréatica, na politizacdo indevida da justica e nos limites da
capacidade institucional do Judiciario (BARROSO, 2009, p. 10).

No que tange aos riscos a legitimidade democratica, o primeiro grande argumento €
gue os membros do Poder Judiciario ndo sdo eleitos para exercerem seus cargos, e por isso
faltaria legitimidade para invalidar decisdes tomadas por aqueles que foram escolhidos pelo
povo. Contudo, Barroso (2009, p. 10) aduz que existem duas justificativas para tanto, uma de
natureza normativa e outra filosofica.

A justificativa de natureza normativa € que 0s juizes ao concretizarem a Constituicao
e as leis, estdo consolidando “decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo
legislador, isto ¢, pelos representantes do povo” (BARROSO, 2009, p. 11).

No que se refere a justificacdo filoséfica para interferéncia do Judiciario, tem-se que
a democracia nao sintetiza apenas o principio majoritario, sendo que grande funcdo de uma
Constituicdo também ¢é “proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo é o
Supremo Tribunal Federal” (BARROSO, 2009, p. 12).

Sobre o risco para a politizagdo da justica Barroso (2009, p. 13) nos esclarece que:

Direito ndo é politica. Somente uma visdo distorcida do mundo e das institui¢bes
faria uma equiparacdo dessa natureza, submetendo a nocéo do que é correto e justo a
vontade de quem detém o poder. Em uma cultura pés-positivista, o Direito se
aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da
realizacdo da dignidade da pessoa humana. (...)N&o é possivel ignorar, porém, que a
linha divisoria entre Direito e Politica, que existe inegavelmente, nem sempre é
nitida e certamente ndo é fixa.

A Constituicdo conecta a natureza juridica com a politica, contudo, ndo significa que
0 direito admitira escolhas livres. Quando o juiz decide uma demanda, o faz de maneira
motivada, com a utilizacdo de argumentos racionais, de modo que a funcéo jurisdicional

assume especial legitimacdo. O juiz exerce sua fungdo buscando atingir os fins

constitucionais, e ndo seus fins particulares.
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Por fim, a capacidade institucional do Judiciério pressup@e que 0s juizes estdo aptos
a fazer justica em cada caso, visto que néo é detentor de um conhecimento abrangente sobre o
“impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de
um segmento econdémico ou sobre a prestacdo de um servigo publico” (BARROSO, 2009, p.
16). Essa capacidade institucional significa encontrar qual Poder estd mais apto a produzir a
melhor decisdo em determinada matéria.

Barroso (2009, p. 16) prossegue sua explanacdo, dando como exemplo as politicas

publicas sobre a saude e a grande interferéncia do Judiciario sobre elas:

Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de salde. Ao lado de
intervengdes necessarias e meritorias, tem havido uma profusdo de decisBes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em
risco a propria continuidade das politicas publicas de salde, desorganizando a
atividade administrativa e comprometendo a alocacdo dos escassos recursos
publicos. Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve
interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar
por ndo exercer o0 poder, em auto-limitagéo espontanea, antes eleva do que diminui.

Para que ndo haja um grande comprometimento dessa separacdo, a atitude mais
razoavel € que a atuagdo judicial para implementar os direitos fundamentais sociais, “deve
respeitar o principio da subsidiariedade” (CAMBI, 2009, p. 201). Isto significa que o
Judiciario pode controlar o Legislativo e o Executivo, apenas quando estes atuarem ou se
omitirem em detrimento aos principios constitucionais.

Quando qualquer dos poderes infringirem 0s mandamentos constitucionais, néo
importando qual instancia de poder, a fiscalizacdo judicial se fard presente. A jurisdi¢do
constitucional serve para controlar a legitimidade do poder politico.

O ndo cumprimento de direitos sociais por parte do Executivo ou Legislativo
caracteriza inconstitucionalidade por omissdo. Nessa hipotese o legislador e o administrador
ferem seriamente a Carta Constitucional, fazendo com que o Judiciario seja chamado a se
manifestar e reparar aquilo que foi agredido, e conseqiientemente devolver a superioridade
constitucional. Para Cambi (2009, p. 218) “no plano da jurisdicdo constitucional, os juizes
ndo estdo apenas sujeitos as leis, mas também a analise critica de seu significado, como meio
de controle da legitimidade constitucional”.

E importante frisar que quando se defende o ativismo judicial, ndo se fala que ele
estaria apto a agir de forma aberta e incondicionada. Ela sempre estard condicionada a
violagdo de direitos, “sempre mediante decisdes motivadas e voltadas a legitimacdo do

exercicio do poder jurisdicional, o protagonismo judiciario, assim compreendido, justifica-se”
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(CAMBI, 2009, p. 247). Ademais, em algumas situacdes de nitida agressdo aos direitos
fundamentais, essa atuacéo jurisdicional é indispensavel.

Os direitos previstos na Constituicdo Federal ndo podem ser violados nem pelo
legislador, nem pelo administrador publico, seja por acdo ou omissdao em seu conteldo
essencial. E se porventura houve essa agressdo, incumbe ao Judiciario resguardar a

Constituigo.

3.6 Instrumentos processuais para garantia do direito a satde em juizo

3.6.1 Para tutela de direito individual

Normalmente, os medicamentos possuem um custo elevado, sendo dificil para
grande parte da populacdo que sdo carentes financeiramente, obté-los. Recentemente, vem
crescendo a quantidade de demandas judiciais, individuais e coletivas, baseadas no artigo 196
da Constituicdo Federal, visando que o Poder Publico forneca medicamentos de alto custo, ou
ndo incluidos no cadastro do Sistema Unico de Satde.

O Mandado de Seguranga, previsto no artigo 5° inciso LXIX da Constituigdo
Federal, protege direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. Ele é
disciplinado pela Lei 12.016 de 07 de agosto de 2009, tratando sobre o mandado de seguranga
individual e coletivo.

Para Hely Lopes Meirelles (1989, p. 28), 0 mandado de seguranca é

0 meio constitucional posto a disposi¢do de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protecdo de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

Para que se impetre o mandado de seguranca € necessario que tenha havido violacdo
ou grave ameaca a direito liquido e certo. Alguns afirmam que constitui direito liquido e certo
o direito a assisténcia farmacéutica. Contudo, nos alerta Leny que “a adequagdo e a lisura da
prescricdo, bem como sua observancia as peculiaridades do caso concreto e a legislacdo
pertinente, demandam vasta produgdo de prova” (SILVA, 2009, p. 50). Ademais, muitas das
vezes em que se nega o fornecimento de medicamentos, ha um amparo infralegal para tanto.

H& ainda, as acdes condenatdria de obrigagdo de fazer, as quais seguem o rito

ordinario e a competéncia sera da Justica Estadual.



51

Por meio desta acdo pede-se ao Estado que fornegca um medicamento/cirurgia ou
qualquer outro servico de saude que ja foi devidamente tutelado constitucionalmente,
geralmente com o pedido de tutela antecipada. Com o intuito de implementar os direitos
prestacionais, a acdo de obrigacao de fazer se mostra como um meio inteiramente apto para
tanto, constituindo natureza mandamental. E uma medida propensa a constranger a
Administracdo Publica para salvaguardar os direitos, principalmente no que toca ao direito a
salde.

Tendo indole mandamental, pode o juiz impor mecanismos de coer¢do, como multa e
astreintes. E o que se verifica no artigo 644 e 645 do Cddigo de Processo Civil®.

Caso o Estado ndo cumpra, hd uma multa pelo atraso. O Poder Publico tem o dever
de fornecer ndo s6 medicamentos, mas tratamentos, cirurgias, 0S quais Se mostram

fundamentais a efetivacao do direito fundamental a saude.

3.6.2 Para tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

A Acéo Civil Pablica, disciplinada pela lei 7.347 de 1985 se destina a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ela implica na presenca de um grupo de
pessoas, podendo este ser indeterminado, determinado ou determinavel. Pode haver também o
legitimado extraordinario, qual seja o Ministério Publico.

Conforme nos ensina Leny Pereira da Silva (2009, p. 47), a acdo civil publica
“possui peculiaridades procedimentais, incompativeis com a tutela individual, dai a
impropriedade de sua aplicagéo indistintamente”.

Contudo, importante frisar que a acdo civil publica se mostra um meio muito eficaz
para combater a impoténcia do Poder Publico na pratica de politicas publicas. Esta acdo
consegue proteger os hipossuficientes e instiga a atuacdo do Estado frente aos que mais

carecem.

3.7 O papel do Ministério Publico e da Defensoria Publica na efetividade do direito a
saude no Brasil

® Art. 644. Na execucdo em que o credor pedir o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, determinada
em titulo judicial, o juiz, se omissa a sentenca, fixard multa por dia de atraso e a data a partir da qual ela sera
devida.

Paragrafo Gnico. O valor da multa podera ser modificado pelo juiz da execucdo, verificado que se tornou
insuficiente ou excessivo.

Art. 645. Na execucdo de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar a
inicial, fixara multa por dia de atraso no cumprimento da obrigac&o e a data a partir da qual sera devida.
Paragrafo Unico. Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz podera reduzi-lo se excessivo.
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O Ministério Publico atua principalmente em defesa dos interesses coletivos, sendo o
seu principal instrumento a Acdo Civil Pdblica. Nas palavras de Felipe Rangel de Souza
Machado (2008, p. 81):

Sua competéncia diz respeito ao cuidado pelos servicos de relevancia publica e tem
por funcdo principal zelar pela promocéo dos direitos constitucionais, sendo que,
dentre estes estd o direito a salde (entendido como um direito individual, coletivo e
difuso, conforme o artigo 197 da Constituicdo). Além disso, tem-se observado o
papel do MP na busca pelo direito a salde, tanto como instituicdo provocadora da
Justica quanto como espaco extrajudicial de resolucéo de conflitos.

Ademais, essa instituicdo tem se mostrado apta a resolver conflitos na fase
extrajudicial, evitando que os inquéritos se convertam em acdes judiciais, atraves, por
exemplo, do Termo de Ajustamento de Conduta.

O Ministério Pablico tem o dever de adotar medidas frente a vulnerabilidade da
salde publica em razdo da falta de cumprimento das obrigacdes constitucionais pelos entes
publicos. Inclusive, muitas vezes, o que leva o aumento da procura pelo Ministério Publico, é
a frustracdo do acesso a saude e a negativa de atendimentos pelo Poder Publico (OLIVEIRA,
2008, p. 468).

O Ministério Publico tem grande responsabilidade nas decisdes judiciais que
envolvem o direito a salde, tanto em sua atuacdo como parte ou fiscal da lei. Trata-se de
uma instituicdo que privilegia o atendimento a politicas publicas de maneira coletiva. Como
discorre Arantes (1999, p. 83) “o Ministério Publico tem sido o agente mais importante da
defesa de direitos coletivos pela via judicial”.

Para Rogério Bastos Arantes, “o Ministério Publico deixou de ser defensor do
Estado para ser defensor da sociedade.” (1999, p. 84).

A Defensoria Publica desempenha um papel fundamental nas politicas de salde,
amparando os interesses dos mais necessitados. Diante da defesa da populagdo, ela “pode
influir decisivamente nos pleitos sobre as prestacbes de salude e de medicamentos,
direcionando-os para o controle judicial das politicas publicas e melhorando o atendimento
aos pobres” (TORRES, 2008, p. 277)

Ela tem um grande valor na concretizagdo do direito a salde, notadamente apos a Lei
11.343 de 2007, a qual Ihe conferiu legitimidade para propor Ag¢do Civil Publica. Essa
alteracdo legislativa adapta “para o plano infraconstitucional o novo perfil dado a Defensoria

Publica a partir da Reforma do Poder Judiciario, levada a cabo através da EC 45 de 2004, a
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qual fortaleceu a sua dimensdo juridico- constitucional no Estado de Direito Brasileiro”

(FENSTERSEIFER, 2008, p. 412).

Em razdo disso, as possibilidades de atuar em acbes contra o Estado aumentam,

compelindo “ainda mais a abertura das portas do Poder Judiciario as demandas coletivas dos

pobres do Brasil (no que tange aos seus interesses individuais homogéneos, coletivos em

sentido estrito e difusos), ampliando e garantindo o seu acesso a justica.” (FENSTERSEIFER,

2008, p. 413).

Ela dispde das acbes individuais de obrigacédo de fazer, do mandado de seguranca e a

acdo civil publica, tutelando de forma coletiva os interesses da sociedade, ampliando cada vez

mais 0 acesso a justica.
Para Tiago Fensterseifer (2008, p. 411-412):

A Defensoria Publica exerce um papel constitucional essencial na tutela e
implementacdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes ou geragdes,
pautando-se, inclusive, pela perspectiva da integralidade, indivisibilidade e
interdependéncia de todas elas. Assim, da mesma forma que a Defensoria Publica
atua na tutela dos direitos liberais (ou de primeira dimensdo), conforme se verifica
especialmente no ambito da defesa criminal, movimenta-se também, e de forma
exemplar, no sentido de tornar efetivos os direitos sociais ( ou de segunda
dimensdo), o que se registra nas defesas em acdes possessérias e nas agdes de
medicamentos e pedidos de vaga em creche e escola, em vista sempre do objetivo
maior de tutelar a dignidade da parcela pobre da populacao brasileira. As dimensdes
de direitos fundamentais, na sua esséncia, materializam os diferentes conteldos
integrantes do principio da dignidade humana, o qual se apresenta como o pilar
central da arquitetura constitucional e objetivo maior a ser perseguido na atuacdo da
Defensoria Publica. Onde houver violagéo aos direitos fundamentas e a dignidade da
populacdo carente, a Defensoria Pablica estara legitimada constitucionalmente para
fazer cessar tal situacdo degradadora dos valores republicanos.

Deste modo, a Defensoria Publica se coloca como instituicdo essencial para

resguardar os direitos fundamentais sociais do nosso ordenamento juridico, principalmente

guando sua atuacdo esta voltada para a garantia da dignidade humana.
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4. FATORES DE LIMITACAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE NO
BRASIL

4.1 A reserva do possivel
4.1.1 Delimitacao conceitual e caracteristicas

A reserva do possivel foi experimentada com mais magnitude no Brasil a partir da
década de 1990, periodo em que as “diretrizes do neoliberalismo’ comegaram a direcionar a
atuagdo dos poderes publicos nacionais” (OLSEN, 2012, p. 206).

Existem posi¢Ges no sentido de que os direitos, de forma geral, exigem de algum
modo uma prestacdo a ser efetivada pelo Estado, até mesmo os direitos de defesa e os de
liberdade. Ou seja, seriam todos direitos positivos. Comungam neste entendimento Gustavo
Amaral e Flavio Galdino (2005, p. 147 apud SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 27), ao
afirmarem que os direitos fundamentais exigem “um custo, de tal sorte que esta circunstancia
nao se limita aos direitos sociais de cunho prestacional”.

Vé-se, pois, que se todos os direitos fundamentais requerem do Estado recursos
financeiros para sua efetividade, imprescindivel que tais recursos sejam suficientemente
disponibilizados. E neste momento em que a discussdo em torno da “reserva do possivel”
surge e requer um olhar mais cauteloso.

Para Eduardo Cambi (2009, p. 382) a reserva do possivel seria o “fenomeno
econémico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades sempre infinitas a
serem supridas na implementacao dos direitos”.

Ana Olsen (2012, p. 201) trata a reserva do possivel como uma condicdo da
realidade8, correspondendo “a um dado de realidade, um elemento do mundo dos fatos que
influencia na aplicagdo do direito”. A dimensao fatica, entdo, possui grande valor. Destarte, s6
seria razoavel exigir dos poderes publicos prestacdes materiais que sdo plausiveis, analisadas
as circunstancias da realidade naquele determinado periodo.

Na visdo de Eduardo Cambi (2009, p. 382) a reserva do possivel ndo pode funcionar
como clausula restritiva de direito prima facie, contudo, é um limite juridico-fatico dos

direitos fundamentais.

” Neoliberalismo é um sistema econdmico que prega uma intervencdo minima do estado na economia, deixando
0 mercado se auto-regular com total liberdade. Defende a instituicdo de um sistema de governo onde o individuo
tem mais importancia do que o Estado, sob a argumentacdo de que quanto menor a participacdo do Estado
na economia, maior é o poder dos individuos e mais rapidamente a sociedade pode se desenvolver e progredir,
buscando um Bem-Estar Social. Disponivel em: < http://pt.scribd.com/doc/11337/Neoliberalismo> Acesso em:
19 de outubro de 2013.

® Nesse ponto, importante frisar que é um posicionamento da autora, de modo que hé certa divergéncia na
doutrina sobre referido topico.
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Nas ligdes de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2010, p. 29):

A nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestaces
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestaces financiadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivel” passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a
ideia de que os direitos sociais as prestacBes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que
estaria localizada no campo discricionario das decisGes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orgcamento publico.

Ocorre que raramente 0 que a norma prevé, condiz com a realidade dos fatos.
Gustavo Amaral repreende “a doutrina da “maxima eficacia” dos direitos sociais, pois ao
prometer o que a realidade ndo permitiria cumprir, esta doutrina acaba por gerar frustragdao”
(2001, p. 11-112 apud OLSEN, 2012, p. 203).

Contudo, Ana Olsen (2012, p. 204) nos adverte que, “a Constituigdo ndo ¢
meramente um reflexo da realidade existente, mas é também um indicativo de um caminho a
ser seguido (...)”. O que a autora quis dizer com isso ¢ que ndo se pode abrandar
completamente a eficacia das normas com a simples alegacdo de que ndo existem recursos
para satisfazer as necessidades das pessoas. A Constituicdo tenta conservar os valores nela
insculpidos, e por isso determina algumas atuac¢@es ao poder publico.

O ndo cumprimento do disposto no artigo 6° e 196 da Constituicdo Federal pode
torna-la inefetiva, apenas uma utopia dos constituintes. Nao basta, por exemplo, que o direito
a saude a todos esteja expresso formalmente; deve além disso, ser respeitado e garantido de
forma adequada.

Ha& que se ter em mente, do mesmo modo, que para a prestacao assegurada na norma
ser devidamente oferecida, ela deve estar disponivel fatica e juridicamente. E o que nos ensina

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2010, p. 30):

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b)
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributéarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas entre outras e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.
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A reserva do possivel tem sido utilizada como forma de justificar a omisséo na tutela
constitucional dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Nas palavras de
Sarlet (2010, p. 32) “o que tem sido, de fato, falaciosa, ¢ a forma pela qual muitas vezes a
reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da intervencéo
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos
fundamentais”.

Importante frisar que, se 0 Estado argumenta no sentido de que ndo existem recursos
disponiveis para todas as demandas, é imperioso que ele mesmo comprove tal escassez, visto
que seria muito facil e oportuno argumentar a falta de recursos para se furtar do cumprimento
de suas obrigacdes perante a sociedade.

Ana Paula de Barcellos (2011, p. 279) afirma que:

Na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas
vezes COmo 0 mote magico, porque assustador e desconhecido, que impedia
qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos sociais. A iminéncia do terror
econdmico, anunciada tantas vezes pelo Executivo, cuidava de reservar ao Judiciario
0 papel de vildo nacional, caso determinadas decisdes fossem tomadas.

Tem-se aqui o que frequentemente vem ocorrendo em nosso pais, onde os Poderes
Publicos noticiam a constante falta de recursos financeiros para a efetivacdo de direitos
bésicos, e a irracionalidade do Judiciario em determinar sem nenhum critério o cumprimento
de obrigacGes na area as saude, por que impossivel seu cumprimento. Ora, ndo cabe aos
Poderes Publicos exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes, criando empecilhos
dissimulados. Se de fato ndo existem recursos, cabe a eles proprios fazerem prova de suas
alegacdes.

Comunga nesse entendimento Eduardo Cambi (2009, p. 400) aduzindo que a reserva
do possivel ndo pode servir como um cémodo fundamento para negar a realizacdo dos direitos
fundamentais, devendo o Poder Publico demonstrar a exaustdo orgamentéria, comprovando
que inexistem recursos satisfatorios para o cumprimento de determinadas decis@es judiciais.

Muitas vezes, o que ocorre ¢ uma “inversdo hierdrquica” (SARLET; FIGUEIREDO,
2010, p. 34) em que os poderes publicos ddo uma maior importancia a questdo or¢camentéria
em prejuizo a obrigacBes e primazias constitucionais, como os direitos fundamentais, que
muitas vezes sao deixados de lado, para poupar os cofres publicos de gastos exacerbados.

Ainda nessa linha de pensamento, Ana Paula de Barcellos (2011, p. 276) afirma que

é preciso ter cuidado para que a reserva do possivel
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ndo se vulgarize vindo a tornar-se a desculpa comoda que impeca a mudanca social
programada pelo Direito e que muitas vezes esconde a distor¢do de prioridades na
aplicacdo de recursos e até mesmo a violacdo de outras normas, cujo propoésito seria
exatamente a criacdo de condi¢des para esse avanco.

E inconcebivel que tais argumentos, quando infundados, prevalecam sobre os
direitos fundamentais, uma vez que o que deve prevalecer, dentro dos limites do razoavel, é a
vida humana e sua dignidade.

Ana Olsen (2012, p. 212) nos alerta que “ainda que ndo se possa exigir o logicamente
impossivel, quando se busca a efetivacdo de um direito fundamental prestacional, é preciso ter
em mente a medida da responsabilidade dos 6rgdos publicos para com a sua efetivagdo”.

Os direitos existem antes da existéncia dos recursos. Por serem pré-existentes,
originam a obrigacdo da alocacao de recursos para seu cumprimento. E a cada afirmacéo de
falta de caixa disponivel, é preciso que haja investigacdo quanto a sua constitucionalidade.

N&o esté se afirmando aqui, que os direitos devem ser efetivados independentemente
da observéancia dos recursos disponiveis, mas na possivel falta destes, é preciso que haja uma
investigacdo, visando esclarecer certos pontos. Dentre eles, podemos citar 0s seguintes:
quanto foi disponibilizado para a concretizacdo do direito? Ele foi utilizado? Quais foram as
prioridades escolhidas pelos Poderes Publicos? Houve desvios? Quem s&o 0s responsaveis?

Nesse sentido, conclui-se este topico afirmando que deve ser dada prioridade aos
direitos fundamentais sociais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, os quais ndo
podem ser considerados como meras utopias constitucionais. Ndo se pode fechar os olhos
para sua ineficacia, deve-se sim, buscar os meios possiveis de efetiva-los e de se ter um maior

controle sobre as escolhas politicas que vao afetar a populacao de forma decisiva.

4.2 O custo dos direitos

No que tange ao custo dos direitos, especialmente ao custo do direito a saude, é
imperioso que se traga a baila um importante avanco. Devido a grande inconstancia no
financiamento federal da salde na década de 90, a Emenda Constitucional n°® 29 de 13 de
setembro de 2000 foi aprovada e criou regras para progressiva provisao de recursos as agoes e
servigos publicos de saude (CAMPELLI; CALVO, 2007, p. 1613).

Vinculou-se percentuais minimos de recursos financeiros que a Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios seriam obrigados a aplicar na area da salde. Até entdo, ndo

existia um parametro legal definido para tal fim.
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Para 0 ano de 2000, foi definido um limite minimo de 7% das receitas municipais e
estaduais a serem destinadas a saude, e um aumento de 5% sobre o montante empenhado pelo
Ministério da Saude em 1999. Nos anos posteriores, até o ano de 2004 ficou estabelecido que
0S percentuais para os Estados e Municipios deveriam majorar-se até alcancar 12% das
receitas estaduais e 15% das receitas municipais. J& no que se refere a Unido, seria corrigida
pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) (FAVERET, 2003, p. 372).

VEé-se claramente que tais vinculagdes visam o ‘“comprometimento financeiro
estavel”, permitindo o claro planejamento dos gastos e a prevencao de crises, em nome da
preservacao da satde de infinitas pessoas (CAMPELLI; CALVO, 2007, p. 1620).

Faveret (2003, p. 374) indicou que um dos maiores entraves da EC 29/2000 seria a
defini¢ao do que consistia “ac¢des e servigos publicos de saude”.

Contudo, esse empecilho foi superado, visto que no dia 16 de janeiro de 2012, a
Presidente Dilma Rousseff sancionou a Lei Complementar n® 141, a qual havia sido aprovada
pelo Congresso em dezembro de 2011. Referida lei regulamenta a EC 29/2000 e define
claramente o que deve ser considerado gasto em saude, fixando os percentuais minimos de
investimento na area pela Unido, Estados e Municipios.

A Lei Complementar n® 141 de 13 de janeiro de 2012 regulamentou o artigo 198 §3°
da Constituicdo Federal, e consequentemente a Emenda Constitucional n° 29 de 13 de
setembro de 2000. Esta lei é de fundamental importancia, tendo em vista que estabeleceu
guanto sera a responsabilidade da Unido em servicos de salude, quanto deve ser aplicado em
salde pelas trés esferas de governo, e o que sdo consideradas acGes e servicos de salde. Para
a Unido ficou definido valor minimo, enquanto que para os demais entes, percentuais

minimos.

A Lei Complementar 141 de 13 de janeiro de 2012, que regulamenta o § 30 do art.
198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em ac¢des e servigos
publicos de salde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias
para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com
salide nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19
de setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993.

A Emenda Constitucional n. 29/00 prevé recursos minimos para as a¢ées de satde no
Brasil, como ja foi dito. Ocorre que tais percentuais ndo sdo suficientes para a demanda a que
é submetida.

Em comparagdo com outros paises, a proporc¢do de gasto publico em saide no Brasil
é baixa. O SUS e um sistema integral e universal e dele dependem milhdes de brasileiros,

sendo que o percentual destinado a salde ndo é satisfatério.
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Para que um direito fundamental social seja concretizado, ha inevitavelmente algum
gasto a ser despendido. Muito se discute na doutrina sobre o “custo dos direitos”, visto ser
uma realidade palpavel e infelizmente tida como um obstaculo a implementacdo de muitos
direitos essenciais ao ser humano. Muitas vezes, porem, como veremos adiante, os Tribunais
Superiores adotam uma posicao no sentido de que a vida é um bem superior, e que por isso
ndo pode ser posta em conflito com questdes de pequena monta, como as financas publicas e
0 or¢amento.

Ocorre que, como bem salienta Gustavo Amaral e Danielle Melo (2010, p. 79) temos
hoje um conjunto de decisfes que isoladamente podem até fazer sentido, mas coletivamente
ndo fazem.O que era para ser a parte programética da Constituicdo, acaba se tornando uma
verdadeira imposicdo, tendo que ser cumprida independentemente dos fatores da realidade.
Grande parte da doutrina tem entendido que é indispensavel contrastar o direito com 0s
recursos publicos. Outra parte, porém, acredita que o direito deve ser garantido a qualquer
custo (AMARAL; MELO, 2010, p. 79).

A alocacdo de recursos escassos envolve, simultaneamente, a escolha do que atender
e do que ndo atender. (..) Decidir atender dada pessoa com um Orgdo para
transplante é também decidir ndo atender todos os demais que poderiam ser
beneficiados com aquele 6rgao especifico. (AMARAL & MELO, 2010, p. 92).

Na seara da tutela pela efetivacdo do direito a salde e os argumentos que entram em
Jogo nesta seara, a disponibilidade de recursos financeiros passa a contrabalancear na analise
desta demanda. Passa-se a explorar esta tematica, para que, posteriormente, possamos
adentrar nas decisdes dos juizes do Tribunal de Justica do estado de Mato Grosso do Sul a

respeito desta tematica.

4.3 Orcamento publico, financiamento da salde e escassez de recursos financeiros

Como foi dito acima, pensar a disponibilidade de recursos publicos é elemento
essencial para a garantia de demandas judicializadas que pleiteiam a efetivacdo do direito a
salide posto genericamente na Constituicdo Federal.

A respeito da escassez dos recursos, conforme nos ensina Gustavo Amaral e Danielle
Melo (2010, p. 88), dizer que um bem é escasso significa que ndo ha o suficiente para
satisfazer a todos. E ndo havendo o suficiente para satisfazer a todos, é necessario que se
escolha quem atender e quem ndo atender, hipotese mais conhecida como as “escolhas

tragicas”.
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Para fundamentar a dificuldade em atender todas as demandas postas a anélise do
Poder Judiciario, Gustavo Amaral e Danielle Melo (2010, p. 88) fazem uma citacdo muito
pertinente e logo em seguida complementam com seus dizeres, aduzindo a falta ndo sé de

recursos financeiros, mas equipamentos, pessoas especializadas, etc:

A questdo da escassez se pGe de maneira especial no acesso a saide. Algumas
pessoas podem pensar que quando a salde e a vida estdo em jogo, qualquer
referéncia a custo € repugnante, ou até imoral. Mas o aumento do custo com
tratamento tornou essa posigdo insustentavel” (Aaron & Schwartz, 1984, p. 81, trad,
livre). Além da questdo financeira, ha recursos ndo financeiros, como 6rgdos,
pessoal especializado e equipamentos, que Sd0 escassos em comparagdo com as
necessidades.

Dessa forma, ha de se ter um equilibrio nas decises que condenam o Poder Publico
ao fornecimento de medicamentos, tratamento de doengas, etc, visto que nédo se trata apenas
de dinheiro. Como bem salienta Amaral e Melo (2010, p. 90) os cuidados médicos sdo
produtos oferecidos em um mercado que responde as leis da economia.

Aaron e Schwartz (1984, p. 642 apud AMARAL; MELO, 2009, p. 90) aduzem que
um dos desafios mais importantes no que tange ao direito a sadde é justamente a alocacao dos
recursos. As determinac@es e distribuicGes podem gerar certa insatisfacdo, originando litigios
que sdo resolvidos pelo Judiciario. Os pleitos judiciais aumentam a cada dia, de modo que a
preocupacgao com a escassez dos recursos aumenta na mesma proporcao.

Conforme ensina Amaral e Melo (2009, p. 91) a escassez dos recursos na area da
salde ndo é um acidente, mas uma caracteristica implacavel. Para eles, a escassez e a reserva
do possivel integram a definicdo do direito a vida. Para referidos autores, 0 orcamento é um
instituto ainda a ser “(re) descoberto” (2009, p. 92).

4.4 A redescoberta da “reserva do possivel” pelo exercicio da cidadania

Amaral & Melo (2009, p. 92) defendem que as escolhas politicas concernentes ao
orcamento devem ser realizadas garantindo a transparéncia e democratiza¢do, com a ampla
participacdo do administrado. Nesse sentido (AMARAL; MELO, 2009, p. 93):

(...) urgente que a populacdo participe das escolhas orcamentérias e protagonize o
processo de planejamento, pois a extraordinaria concentracdo de poder no Executivo
soma-se a subalternidade do parlamento e ambas produzem, no meio de formas e
aparéncias, déficit democratico sem precedentes (...), pois esta abertura “divide
responsabilidades e impede que a cobranca sobre os desacertos da politica
orgamentaria seja direcionada apenas ao Poder Executivo”.
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Nesse sentido, deve-se priorizar o controle das escolhas orcamentarias dos Poderes
Publicos, dando a maior limpidez possivel quanto a quem se decidiu atender e o0 quanto se
decidiu empregar em prol daquele atendimento. O Estado, como detentor do poder de
escolher o quanto e onde o orcamento serd aplicado, deve apontar e explicar suas
preferéncias.

Logo, esclarece que o orcamento ndo € uma questdo menor, mas uma caracteristica
inafastavel dos direitos fundamentais sociais, até porque, como “levar o direito a sério €
também levar a escassez a sério” (AMARAL; MELO, 2009, p. 94).

Muitas vezes o Poder Publico deixa a desejar no cumprimento dos direitos
assegurados na Carta da Republica, momento em que o Poder Judiciario é chamado a atuar.
Nessa falta de eficiéncia dos poderes publicos, autores como Eduardo Cambi (2009, p. 372)
argumentam que é imprescindivel a participacdo da populacdo na discussdo das questdes
publicas, pois para ele, 0 exercicio da cidadania esta, diretamente, ligado ao controle do poder
publico.

Assim, é fundamental que os cidaddos tenham ampla participacdo a ponto de
influenciar as decisdes politicas e juridicas naqueles assuntos que vdo interferir
determinantemente em sua vida, como educacdo, salde, etc (CAMBI, 2009, p. 372). Como
consequéncia, se terd maior planejamento e transparéncia nos gastos do governo (CAMBI,
2009, p. 372).

Na realidade, para referido autor (CAMBI, 2009, p. 380) a cidadania seria promovida
verdadeiramente, quando os direitos fundamentais sociais fossem efetivados, por se tratarem

de compromissos constitutivos do Estado para a sociedade.

4.5 A prestacdo jurisdicional e o fator de limitacdo real das financas publicas para a
efetivacdo do direito a saude.

A “legitimidade democratica do Judicidrio” para concretizar os direitos fundamentais
sociais seria 0 instrumento que evitaria com que politicas desconsiderassem a sua submisséo
ao legislador e a Constituicdo. Ainda, o controle judicial evitaria com que as mesmas politicas
desconsiderassem o papel do Judiciario em zelar pela realizacdo da democracia. Sobre este
assunto, Eduardo Cambi (2009, p. 271) disserta:

Assim sendo, cabe aos érgaos judiciais intervir na formagao, controle ou execugdo
das politicas publicas. Todavia, tal intervencdo ndo pode ser irrestrita €
irresponsavel, devendo ocorrer somente quando ha um dever legal ou constitucional
violados. Trata-se, pois, de interven¢do derivada ou subsidiéria. Logo, a liberdade do
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juiz ndo é absoluta, estando limitada pelas potencialidades da interpretagdo
sistematica da Constituicdo ou das leis e a solugdo da situacdo fatica emoldura no
caso concreto.

Em alguns casos especificos entdo, cabe ao Judiciario retificar atos inconstitucionais
praticados pelos demais Poderes, protegendo o povo contra as escolhas feitas pelos seus
proprios representantes. “A legitimidade do Judiciario, a0 tutelar os direitos fundamentais e,
inclusive ao formular ou ao executar politicas publicas, esta fundada no carater democréatico
da Constituigdo” (CAMBI, 2009, p. 280).

O mesmo autor afirma que a atuacao judiciaria ¢ “derivada e subsidiaria”, ou seja

(...) ndo ocupando, o Judiciario, a fungdo de distribuicdo de bens sociais por si
préprio, mas servindo como garantidor dos meios empregados pelas politicas
publicas, desde que acionado para garantir direitos fundamentais carentes de eficacia
juridica e social. Em outros termos, a atuagdo judicial esta relacionada e limitada aos
casos concretos, marcados pela auséncia de realizacdo do direito fundamental,
decorrentes da caréncia de politicas publicas. (CAMBI, 2009, p. 281)

Confirmado que os recursos publicos estdo sendo utilizados de forma imprdpria,
fracassando na realizagcdo do minimo existencial, o Judiciario € chamado a intervir e realizar o
direito fundamental minimo transgredido.

Para tanto, pode “intervindo na execu¢do do orgamento publico, afastar o principio
da legalidade das despesas publicas” (CAMBI, 2009, p. 428).

O Poder Judiciario pode, apesar ndo existir previsdo orcamentaria, impor meios de
coer¢do para que o direito fundamental seja protegido. Como ja foi ponderado neste trabalho,
a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como desculpa deliberada para nao realizacdo dos
direitos.

Como bem observa Eduardo Cambi (2009, p. 431) “o minimo existencial deve ser
assegurado independentemente de reserva orcamentaria, porque goza de garantias
institucionais”. Trata-se em verdade, da efetivacdo das necessidades humanas bésicas.

A “participagdo” do Poder Judiciario nas politicas publicas, ndo se presta a tomar
para si a competéncia dos demais Poderes, mas visa unicamente fiscalizar a real obediéncia a
Constituicdo Federal. Nesse sentido (CAMBI, 2009, p. 432):

O controle judicial do orgamento publico ndo se destina a usurpar competéncias do
Poder Executivo, colocando-se, tdo somente, como técnica de fiscalizagdo
constitucional destinada a possibilitar a concretizacdo do minimo existencial. A
finalidade do controle é especifica e se destina, exclusivamente, a suprir as omissées
consideradas inconstitucionais que possam impedir a tutela dos direitos
fundamentais sociais (garantir o minimo existencial) e, consequentemente, frustrar
0s objetivos essenciais do Estado Democratico de Direito.
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N&o obstante essa ansia de efetivar os direitos fundamentais relacionados a
concretizacdo da prestacdo estatal a saude dos seus cidaddos, um obstaculo de grande
notoriedade que passa a ser encarado € o or¢camento e as financas publicas.

Nas palavras de Eduardo Cambi (2009, p. 381):

Né&o basta, contudo, ter apenas vontade de efetivar a Constituicdo e de transformara
realidade. Tao importante quanto as boas intengdes é a possibilidade de o direito vir
a ser concretizado, em razdo dos custos que gera ao Poder Publico e a toda a
sociedade. Cabe, pois, discutir quando e em que medida os limites financeiros
podem justificar a ndo realizacdo dos direitos fundamentais sociais.

Nesse sentido, ha que se pensar de forma razoavel, analisando até que ponto as
decis6es judiciais podem ser cumpridas, e até onde elas podem interferir o orcamento publico.

De igual forma, o Estado deve também demonstrar de onde se originam as receitas e
qual o seu destino exato. Para a total transparéncia, a Constituicdo criou trés leis
orcamentarias, quais sejam: Lei do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentéarias e a
Orcamentaria Anual.

Como nos alerta Eduardo Cambi (2009, p. 385) o0s desvios orcamentarios ocorrem
tanto na elaboracéo do or¢camento, quanto em sua execucgédo. Logo, reforga-se cada vez mais a
ideia de participacdo da populagdo nas escolhas politicas, para que se tenha cada vez mais um
controle sobre o0 que é de todos.

Para que a liberdade real seja obtida, as politicas publicas devem ser praticadas com
0 intuito de alcancar a plena realizag&o dos direitos fundamentais sociais. Referidos direitos
ndo sdo apenas ‘“‘concessdoes do legislador, mas deveres politicos” sdo ‘“imperativos
constitucionais” (CAMBI, 2009, p. 389). Com a nocdo de que eles dependem de gastos e
estes sdo escassos, € preciso saber como utiliza-los.

Discorre Eduardo Cambi (2009. p. 389-390) sobre a prioridade nos gastos publicos:

Uma vez que o0s recursos publicos sdo limitados, devem ser aplicados,
prioritariamente, na concretizacdo de condi¢cbes minimas de tutela da dignidade da
pessoa humana (minimo existencial). Procura-se, destarte, uma otimizacdo nos
gastos publicos, voltada a aplicacdo prioritaria na efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, sem 0s quais as pessoas ndo teriam condi¢cBes minimas de
sobreviver com dignidade (maximizagdo do minimo existencial). (...) Assim, no que
tange as limitagdes orgamentarias, deve o Poder Publico dar preferéncia aos gastos
voltados as condi¢des minimas de sobrevivéncia digna, também chamado de
minimo existencial. Ndo ha no ordenamento juridico uma definicdo exata do que
seria referido minimo existencial, contudo a doutrina vem estabelecendo certos
padrdes, que serdo analisados nos topicos seguintes.
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Como nos esclarece Eduardo Cambi (2009, p. 408) o Poder Judiciario tem o poder de
invalidar opgdes orcamentérias, com o fim de concretizar direitos fundamentais sociais, ao
menos o minimo existencial. Deve o Judiciario, “diante das circunstancias faticas e juridicas
inerentes ao caso concreto, restar demonstrado que a opcdo do administrador é
manifestamente inconstitucional”. Tudo isso, para que se evidencie que o minimo existencial
foi desprezado em nome de outras prioridades.

Para o0 mesmo autor (CAMBI, 2009, p. 408) a interferéncia do Judiciario s6 se
justifica quando verificada a omissdo inconstitucional dos demais Poderes e desde que
devidamente motivada. Nesse sentido, quando “as decisdes politicas devem ser,
evidentemente, incompativeis com a Constitui¢do” (CAMBI, 2009, p. 412).

Assim, caberia ao Judiciario preservar os valores insculpidos na Carta da Republica,
sem, contudo, se tornar um “legislador substituto”. Nas palavras de Cambi (2009, p. 270):
“Cabe aos juizes apenas dar forca normativa a Constituigdo, sem, com isto, absorver o espaco
politico reservado a deliberagdo majoritaria acerca das politicas ptblicas”.

Quanto a justificativa das limitacGes orcamentarias, Leny Pereira da Silva (2009, p.
27), considera como ilegitima a justificativa da necessidade de previsdo orcamentaria para a
concretizacdo de direitos sociais. Trata-se, segundo a autora, de um juizo de valor errado,
visto que a previsdo orcamentéria para realizar tais direitos é dirigida ao administrador e néo
a0 Judiciario, que pode efetivar o direito fundamental com a “simples ponderagao de valores”.

Referida autora acredita que o fato do constituinte ter planejado todas as despesas
orcamentarias, ndo impede o juiz de determinar o cumprimento de um direito fundamental,
argumentando sobre a “superioridade axiologica em relagdo a regra orcamentaria” (SILVA,
2009, p. 28).

De forma geral, 0 juiz o proferir a sentenca condenando a prestacGes na area da
salde, ndo se atine aos descompassos que a decisao vai gerar aos cofres publicos, olvidando
que os recursos séo finitos.

Leny Pereira da Silva (2009, p. 31) alerta que se deve ter cuidado ao efetivar um
direito fundamental que gere grandes gastos ao Estado, contudo, também assevera que se
estiver abarcado pela reserva do possivel, o direito ndo pode deixar de ser alcan¢ado. Analisa-
se até onde sua efetivagdo abala a estabilizagdo financeira.

Uma alternativa trazida pela autora que tem sido utilizada pelos Tribunais para
substituir a ordem de realizagdo imediata do direito, ¢ “a imposi¢ao de se incluir na proposta
or¢amentdria anual seguinte os recursos necessarios a futura concretizagcdo do direito” (DA

SILVA, 2009, p.33).
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A mesma autora (SILVA, 2009, p. 53) cita o principio do resgate, pelo qual

a salde e a manuten¢do da vida humana sdo os bens mais importantes de uma
comunidade, razdo pela qual todos os recursos financeiros possiveis devem ser
aplicados para salvar uma vida, por menores que sejam as chances de sobrevivéncia
e por maiores que sejam os custos envolvidos.

Nesse sentido, admitindo-se que os recursos sao finitos e 0s medicamentos possuem
elevado custo, certo é que sempre havera o racionamento de recursos, vindo a lesar direitos de
outrem. Eis onde a circularidade entre o que é dito pela lei e 0 que é feito no mundo dos fatos
é disparada. E ainda nesta esfera onde a efetivacio do direito a salide exposto na Constituicdo
passa a ser demandado no Judiciério.

4.6 A reserva do possivel nos tribunais

A reserva do possivel foi aplicada inicialmente no Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, no famoso caso numerus clausus (Olsen, 2012, p. 215). Nessa oportunidade, a
Alemanha fez tudo o que estava ao seu alcance para efetivar o direito pleiteado, qual seja,
tornar o ensino superior acessivel. Para eles, demandar mais com o Unico escopo de satisfazer
um direito individual e consequentemente afetar outros programas e prioridades, nao seria
razoavel.

Ocorre que aqui no Brasil, o conceito de reserva do possivel tomou outro sentido e
foi modificada em alguns aspectos, de modo que “a preocupagdo inicial com a
proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo que razoavelmente se pode exigir) deu lugar para
a questdo da disponibilidade de recursos, e para o custo dos direitos” (OLSEN, 2012, p. 221-
222).

A preocupacéo alema se resumia no fato de que a satisfacdo em determinados casos
concretos poderia danificar outros bens também juridicamente protegidos. A reserva do
possivel caracteriza um limite pelo fato de ndo ser razoavel exigir do Estado o que este ja
prestou dentro de sua capacidade.

Aqui no Brasil, os poderes ndo fazem tudo o que esta ao seu alcance para cumprir as
disposigdes constitucionais, mas “criam mecanismos para burlar as exigéncias dos direitos
fundamentais prestacionais” (OLSEN, 2012, p. 224).

Ana Olsen (2012, p. 225) adverte que:

A reserva do possivel ndo pode ser uma caixa de surpresas da qual os poderes
publicos sacam toda a sorte de desculpas para 0 ndo cumprimento dos direitos
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fundamentais prestacionais. E preciso identificar mecanismos juridicos de controle,
que permitam uma maior efetividade destes direitos.

Assim, a reserva do possivel deve ser um argumento utilizado com sensatez e
verdade, ndo servindo como mera desculpa dos Poderes Puablicos pra eximir-se do
cumprimento de suas obrigacdes.

A questdo sobre a efetividade dos direitos prestacionais destacou-se no Brasil a partir
da década de 90, com o movimento das vitimas da AIDS, que conseguiram dos poderes
publicos o fornecimento de medicamentos aos portadores do HIV e AIDS.

A partir deste momento, muitos tribunais comecaram a adotar a posi¢cdo da maxima
eficacia e justiciabilidade dos direitos fundamentais, o que obviamente foi alvo de muitas
criticas. O nucleo de referidas criticas possui, conforme Ana Olsen (2012, p. 226) nos coloca
a seguinte pergunta: até que ponto poderia o Poder Judiciério intervir nas politicas publicas
adotadas pelo Poder Executivo? Deste questionamento surgiria outro. Afinal, poderia o Poder
Judiciario intervir mesmo ndo houvesse previsdo legal para garantir a efetividade de direitos
fundamentais sociais prestacionais?

Os tribunais brasileiros vém adotando maneiras diversas para tratar sobre essa
questdo, sendo trés as posi¢des principais por eles assumida, quais sejam: (1) considerando 0s
direitos fundamentais sociais como direitos absolutos, (2) alegando incompeténcia do
Judiciario para decidir a matéria, ou ainda, (3) decidindo com base na ponderacdo entre a
existéncia deste direito e a reserva do possivel. Sera feita uma breve andlise dos trés para que
se pontuem os beneficios e os maleficios.

Considerando os direitos fundamentais sociais como direitos absolutos, tem-se que as
disposi¢des constitucionais ndo podem ser desrespeitadas sob hip6tese alguma, por mais
oportunos que sejam 0s argumentos quanto a questdo orcamentaria.

Por ébvio que essa posicdo confere maxima eficacia aos direitos fundamentais, em
plena observancia constitucional. Contudo, tal posicdo também desestabiliza todo o sistema,
gerando uma diminuicdo na eficicia de todo o ordenamento juridico, visto que ha uma gama
enorme de direitos a serem assegurados.

A exemplo dessa posigéo, o Juiz Federal George Marmelstein Lima, em uma decisdo
do Tribunal de Justica do Ceara, em que se discutia o fornecimento de um medicamento a

uma paciente em estado grave, assim se pronunciou:

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art.5 caput e art.196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
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fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razdes de ordem ético- juridica imp&em ao julgador
uma s6 e possivel opc¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salde humana. (OLSEN, 2012, p. 229).

Ana Olsen (2012, p. 231) se posiciona no sentido se que esses tipos de decisdes
indicam que os aspectos econdémicos ndo podem interferir na realizagdo dos direitos, sendo
estes direitos absolutos, contra os quais ndo existem argumentos. Aduz que desprezar
condigdes de realidade seria muito arriscado.

Obviamente, ndo se pode desprezar as condicGes de realidade, mesmo porque estar-
se-ia enganando a n6s mesmos. Como ja dito neste trabalho, ndo se requer o absurdo e o
impossivel, mas sim o que for possivel nos limites do orgamento. No entanto, este orgamento
deve justo e verdadeiramente viabilizar da melhor maneira possivel a efetividade dos direitos.
Deve-se priorizar os direitos fundamentais sociais, e ndo priorizar o que for conveniente e
oportuno aos Poderes Publicos. Alem disso, deve haver um controle sobre ele, de modo que a
prépria sociedade saiba para onde esté indo o dinheiro.

H& também a posicdo dos tribunais que alegam incompeténcia do Judiciario para
decidir a matéria. Neste ponto, as decisdes elucidam de forma clara o principio da separacao
dos poderes, sendo este o grande obstaculo a atuacao jurisdicional. Afirmam que “o Judiciario
ndo pode obrigar o Executivo ao cumprimento de determinadas prestacfes, ainda que
constitucionalmente previstas” (OLSEN, 2012, p. 233).

Nesses tipos de decisdes ndo se faz uma investigacdo da causa da auséncia de
recursos, visto que seria decisdo unicamente baseada na discricionariedade do poder publico,
e o controle jurisdicional seria repelido.

Esta posicdo seguramente ndo é a mais acertada. Diante da inércia do Poder Publico,
cabe ao Judiciario interferir e arriscar concretizar o direito, ndo cabendo a ele também ficar

omisso. Celso de Mello, no Informativo n° 582 do Supremo Tribunal Federal aduz que:

o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissfes inconstitucionais dos 6rgaos
estatais e ao adotar medidas que objetivam restaurar a Constitui¢do violada pela
inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missdo
institucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica.

Por fim, a terceira posicédo, a que se deve decidir com base na ponderacéo, e a qual se
apresenta a melhor solucdo para os conflitos existentes. Nesse ponto, os Tribunais colocam a
discussdo na balanga e pesam a legitimidade do Executivo e Legislativo para estabelecer as

prioridades do orgamento, e colocam a fundamentalidade dos direitos fundamentais em outro.
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Quando verificado que os poderes se omitiram, admite-se a intervencdo do Judiciario como
legitima no intuito de preservar os direitos assegurados.

Nesse sentido comunga Ana Olsen (2012, p. 243):

Ao que parece, a dimensdo de realidade relacionada ao custo dos direitos ndo tem
mais sido desconsiderada pelos tribunais, os quais tem ponderado as alegagdes
trazidas pelo poderes publicos. Nesta ponderacdo, avalia-se de um lado a
essencialidade do direito, e do outro, as alegacdes trazidas pelos poderes publicos,
no sentido de que a realizacdo das prestacfes materiais restaria impossibilitada em
virtude da escassez de recursos financeiros.

Importante frisar que os Tribunais tém observado também a artificialidade da

escassez, ou seja, ela decorre das mas escolhas feitas pelos poderes publicos.

Diante de um caso concreto, o magistrado que se dispde a ponderar os bens
juridicos, interesses e direitos em conflito, ndo pode partir de premissas absolutas
como “a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como argumento para o
descumprimento de obrigagdes constitucionalmente veiculadas”. Se por um lado a
reserva do possivel ndo deve ser tida como um dado incontestavel, também seu
afastamento ndo pode prescindir de uma fundamentalidade consistente. (OLSEN,
2012, p. 244).

Antes de adentrar na analise de duas decisdes do Tribunal de Justica de Mato Grosso
do Sul a respeito do tema, sera feita a abordagem de pontos mais aprofundados a respeito do

que a doutrina entende sobre o que é o minimo existencial e as suas limitacdes.

4.7 O minimo existencial:delimitacdo conceitual e caracteristicas

O “minimo existencial” foi primeiramente reconhecido na Alemanha® (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 20) onde a “nocao de um direito fundamental (e, portanto, também
de uma garantia fundamental) as condi¢cGes materiais que asseguram uma vida com dignidade
teve sua primeira importante elaboragdo dogmatica”.

Esse conceito foi expandido apdés a Il Guerra Mundial, oportunidade em que os
doutrinadores alemées acreditavam que o Estado deveria dispor de meios para garantir aos
cidaddos uma existéncia fisica com dignidade, n3o a mera existéncia. “Este minimo foi

extraido do principio da dignidade humana e do direitos a vida e a integridade fisica, direitos

°Na doutrina do P6s Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade do reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bacho,
gue ja no inicia da década de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, inc.l, da
Lei Fundamental da Alemanha, na sequencia referida como LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas
também um minimo de seguranca social, ja que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a propria
dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 20) .
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positivados na Lei Fundamental”. (OLSEN, 2012, p. 315). Desde entdo, tem havido um
reconhecimento jurisprudencial no que tange ao minimo vital.

Nesse sentido, nos esclarece Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 20):

Com efeito, em que pese ndo existirem, de um modo geral, direitos sociais tipicos,
notadamente de cunho prestacional, expressamente positivados na Lei Fundamental
da Alemanha (1949) — (...) — a discussdo em torno da garantia do minimo
indispensavel para uma existéncia digna ocupou posicdo destacada ndo apenas nos
trabalhos preparatérios no ambito do processo constituinte, mas também apds a
entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde foi desenvolvida pela doutrina,
mas também no ambito da praxis legislativa, administrativa e jurisprudencial.

Cumpre salientar, ainda que sucintamente, o que se entende por minimo existencial.

Para tanto, oportunas as palavras de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo:

(...) o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de prestacdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido
de uma vida saudavel (...) tem sido identificado — por alguns — como constituindo o
nlcleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nlcleo este blindado contra toda
e qualquer intervencdo por parte do Estado e da sociedade. (SARLET,
FIGUEIREDO, 2010, p. 25)

Para Ana Paula Barcellos o minimo existencial “corresponderia a um elemento
constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades basicas do
individuo”. (BARCELLOS, 2002, p. 23-31 apud OLSEN, 2012, p. 314).

Ana Carolina Lopes Olsen (2012, p. 326) seguindo a mesma linha de entendimento,
concebe 0 minimo existencial “como a por¢do nuclear do direito fundamental necessaria a
sobrevivéncia com dignidade de seu titular”.

Eduardo Cambi (2009, p. 392) salienta que o conceito de minimo existencial deve ser
buscado “no nucleo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, na clausula do Estado Social e no principio da igualdade”.

Tendo por base tais definicGes, ndo se pode confundir 0 minimo existencial com o
minimo vital, uma vez que este Ultimo seria apenas a garantia da vida, ndo compreendendo a
vida digna. A existéncia digna estd acima da sobrevivéncia fisica. Nesta esteira, “ndo deixar
alguém sucumbir a fome certamente é o primeiro passo em termos da garantia de um minimo
existencial, mas ndo é — e muitas vezes ndo o € sequer de longe — o suficiente”. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 22).

Para Alexy, (1997, p. 61 apud OLSEN, 2012, p. 314-315) o minimo existencial €
tido como uma regra, afirmando que “o principio da separacdo dos poderes e a vinculagdo

orcamentaria ndo sdo absolutos, pois encontram limites dentro da propria Constitui¢cdo, nem
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sdo fins em si mesmo, mas meios para atingir os fins constitucionais (dentre os quais, a
protecdo da dignidade humana). Ainda, o contetdo da dignidade humana é muito importante
para ser deixada ao arbitrio do legislador. E aqui onde o autor coloca que a proporcionalidade
entraria com o fim de evitar que a protecdo do minimo existencial onerasse excessivamente
outros direitos ou principios constitucionais (ALEXY, 1997, p. 61 apud OLSEN, 2012, p.
314-315).

Por fim, tem-se que é impossivel indicar de forma definitiva todos os elementos
constitutivos do minimo existencial, uma vez que ndao ha um “rol fechado de posi¢des
subjetivas negativas e positivas correspondentes ao minimo existencial”. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 26)

Contudo, mesmo que seja dificil a delimitacdo exata da abrangéncia desse minimo, é
inegavel que certas prestacbes materiais sdo essenciais para manutencdo da vida humana com
dignidade. Para Ana Olsen (2012, p. 318) o minimo existencial esta relacionado a pessoa
humana exigente de bem estar fisico, moral e psiquico.

Para Eduardo Cambi (2009, p. 396) o conteudo do minimo existencial deve ser
buscado na vivéncia individual e social, sendo desenvolvido numa perspectiva aberta e
casuistica, possuindo carater varidvel, relativo e particular, devendo ser interpretado como um
conceito flexivel.

Ricardo Lobo Torres (1995, p. 126 apud OLSEN, 2012, p. 317) acredita que o
minimo existencial corresponde a um direito constitucional prontamente exigivel, sendo
essencial e inalienavel da dignidade de todo ser humano.

Eduardo Cambi (2009, p. 397) discorrendo sobre o assunto aduz que a ndo
observancia do minimo existencial, além de acarretar ofensa a dignidade da pessoa humana,
reduz as pessoas a meros meios dos direitos, e ndo fins, como deveria ser. Acrescenta ainda
que:

0 seu conteddo minimo h& de ser buscado, na prépria Constituicdo,
independentemente de processo de ponderacdo. Isso porque o direito fundamental
ao minimo existencial ndo depende de expressa previsdo constitucional para ser
reconhecido, posto que decorre da protecdo da dignidade da pessoa humana.
(CAMBI, 2009, p. 397).

Assim, apesar do minimo existencial ser um elemento necessario na analise sobre a
efetivacdo de direitos fundamentais relacionados a efetivagcdo da salde, o perigo que aqui
sublinhamos € o de nesta justificativa recair um argumento que restrinja o exercicio de

dignidade. E ainda, que os direitos sociais previstos na Constituicdo, neles incluido a salde,
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sejam apenas letras postas, e ndo objetivos a serem alcancados pela Republica Federativa do
Brasil.

Trazemos, a seguir, elementos contrativos da Reserva do possivel e do Minimo
Existencial.

O objeto que a reserva do possivel protege é o orcamento publico, enquanto que o
minimo existencial defende a vida. A parte interessada em defender a reserva do possivel é o
Estado, enquanto que o minimo existencial é o jurisdicionado. O motivo evocado na reserva é
o0 custo da efetivacdo do direito, e do minimo, a efetividade de um direito previsto em lei. A
dimensdo social que a reserva do possivel alega proteger € a coletividade, enquanto 0 minimo
existencial é o individuo. O impacto social que alega proteger é o principio constitucional da
harmonia e separacdo dos poderes, enquanto 0 minimo protege o direito fundamenta social a

saude.

4.8 A postura do Poder Judiciario frente a questdo orgcamentéria: a apresentacéo de dois
€asos.

Foi realizado uma pesquisa empirica no sitio do Tribunal de Justica de Mato Grosso
do Sul com o fito de analisar as posi¢Ges adotadas pelos juizes de referido Tribunal, ora
decidindo em favor do direito a vida/dignidade humana, ora fazendo com que prevaleca os
argumentos relacionados ao aspecto financeiro/orgcamentario.

Foram escolhidas duas decisdes: uma defende o minimo existencial, e a outra a

reserva do possivel.

4.8.1 Postura favoravel a prevaléncia da vida

A primeira decisdo que se coloca em exame é a Apelacdo de n° 0001435-

17.2010.8.12.0012"°, interposta pelo Municipio de Ivinhema - MS contra deciséo proferida

YEMENTA - APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - DIABETES —
FORNECIMENTO DE REMEDIO — DEVER CONSTITUCIONAL — ART. 196, CF — RECURSO NAO
PROVIDO. E dever do Estado e do Municipio fornecer medicamento gratuitamente para pessoas carentes, cComo
se depreende do art 196 da Magna Carta. Considerando os bens juridicos sopesados, cumpre colocar em primeiro
plano o direito a vida em detrimento de eventuais prejuizos aos entes Federativos. O dever do Estado em garantir
a prestacdo assistencial a salde ndo pode esbarrar em legislacdo infraconstitucional envolvendo interesse
financeiro, devendo ser afastada toda e qualquer postura tendente a negar a consecucdo desses direitos, para
prevalecer o respeito incondicional a vida. Existindo prova nos autos de que a escolha do medicamento néao foi
aleatoria, mas sim fruto de acompanhamento por médico especialista, ndo ha falar em tratamento com droga
diversa. (TIMS. Apelacao Civel n°0001435-17.2010.8.12.0012. 3% Camara Civel. Relator: Des. Fernando Mauro
Moreira Marinho. Julgado em 14 de maio de 2013).
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pelo juizo de 1° grau nos autos da Ac¢do Ordinaria de Obrigacdo de Fazer c/c Antecipacdo de
Tutela movida por Carmem de Souza Silva.

O Municipio argumenta basicamente que a medida impugnada transferira o problema
de salde de um paciente prejudicando o atendimento de toda populacdo; a violacdo ao
principio da separacdo dos Poderes, a reserva do financeiramente possivel, e por fim, que o
Municipio ndo possui recursos para 0 pagamento em razdo da reducdo do valor de repasses
constitucionais do FPM e do ICMS.

O Desembargador Relator, em sua decisdo, enumera diversos dispositivos
constitucionais e legais 0s quais asseguram o direito a vida e a saude, demonstrando assim,
sua ampla protecéo juridica. Ele pondera quatro argumentos muito pertinentes.

O primeiro deles € que qualquer cidaddo tem direito a satde, ndo podendo o Estado,
simplesmente, se furtar a tal desiderato. Aqui se vé a importancia depositada no direito a
salde, o qual é essencialmente vinculado ao direito a vida.

O segundo consiste no dever do Estado em garantir a prestacdo assistencial a salde
ndo podendo se basear em legislacao infraconstitucional envolvendo o interesse orcamentario,
tudo com o fim de fazer prevalecer o respeito incondicional a vida.

O terceiro envolve a questdo do Estado alegar que existem outros medicamentos com
efeitos semelhantes, e mais baratos que podem ser disponibilizados em favor do reclamanete.
Sobre esse ponto, 0 juiz aduz que ndo ha de se falar em outros medicamentos com eficécia
equivalente, pois se o médico receitou 0s medicamentos especificos é por que tem
conhecimento das peculiaridades do caso.

O quarto argumento diz respeito a teoria da reserva do possivel, a qual, na visdo do
desembargador, deve ser aplicada com parcimdnia, com o escopo de garantir 0 minimo
existencial, visto que o fornecimento de medicamento € indispensavel para garantir a saude e
bem estar de cidaddo, ndo havendo possibilidade “de separar a dignidade de vida sem a
observancia do direito a saude”.

Vé-se, pois, que nesse caso, a efetividade de um direito previsto em lei se sobrepde

as questdes orcamentarias, dando primazia a vida humana.

4.8.2 Postura favoravel a questdo orcamentéaria
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A decisdo que se coloca em exame é a Apelacdo de n° 2012.014327-3/0000-00",
interposta pelo Ministério Publico Estadual contra decisdo proferida pelo juizo de 1° grau em
Acdo Civil Pablica que intentara em desfavor do Municipio de Paranaiba-MS e Estado de

Mato Grosso do Sul.

O Desembargador, no julgamento do mérito, aduz que o ponto principal de discussédo
é a prestacdo de servicos de saude a populacdo de Paranaiba de forma digna a quem dela
necessite. Aduz também, que as alegacBes do Parquet sdo pertinentes, contudo, “a a¢ao
jurisdicional ndo esta disponivel para os casos de interferéncia nas acoes e na aplicacdo dos
recursos publicos pelos governantes”.

Afirma que nesse caso, 0 Poder Judiciario ndo esta analisado desvio de finalidade
dos demais poderes, mas adotando providencias fora do seu alcance, e que as a¢bes dos
Orgdos estatais estdo pautadas na legalidade. Ademais, sustenta que nada pode ser despendido
sem que a Lei de Diretrizes Orcamentéarias o preveja.

Aduz que a pretensdo do apelante esbarra no principio da separacdo de poderes, na
medida em que a protecdo jurisdicionada pretendida visa impor aos entes estadual e municipal
estabelecimento de prioridades.

Para ele, in verbis:

A igualdade preconizada no caput do art. 5° da Constituicdo Federal ndo viabiliza o
poder judiciario impor aos poderes legislativos e executivo sua forma de
atuacdo administrativa, ou mesmo indicar quais as agfes que devem estes
priorizar, ainda que salde, seguranca e educacdo sejam direitos constitucionais

Y"EMENTA — AGCAO CIVIL PUBLICA — SERVICOS DE SAUDE - DIREITO DIFUSO -
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO — SENTENCA ANULADA DE OFICIO — DEVOLUTIVIDADE
DA MATERIA MERITORIA NO APELO — PROCESSO MADURO PARA JULGAMENTO PELO
ORGAO AD QUEM —ART. 515 § 3°, CPC — INVESTIMENTO EM NOSOCOMIO FILANTROPICO,
CONSTRUQAO DE HOSPITAL E IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS NOS SERVICOS DE
ASSISTENCIA HOSPITALAR — DISCRICIONARIEDADE DO PODER EXECUTIVO - MERITO
ADMINISTRATIVO - PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. 1 -A agdo civil publica é meio disposto ao
Ministério Puablico pra fazer valer direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal. 2 - Extinto o
processo sem resolucdo de mérito, devolvida a matéria de mérito no apelo e maduro o processo, € dever do
orgdo ad quem resolvé-lo meritoriamente. 3 - Salvo situacbes excepcionais, descabe ao poder judiciario
determinar a implementacdo de atendimento médico hospitalar em nosocomio de carater filantropico, e
construcdo de unidade hospitalar, porquanto tal matéria esta dentro da discricionariedade do poder executivo na
implementacdo de politicas publicas, sob pena de hostilizar a triparticdo dos poderes. 4 - A dedugdo de
preliminar que interage com o mérito da acdo leva o magistrado a avaliacdo deste. No caso a pretensdo do
Ministério Publico é improcedente, extinguindo-se o processo com resolucdo de mérito, nos termos do art. 269,
I, do CPC. (TIMS. Apelacdo Civel n°. 2012.014327-3/0000-00. 5* Camara Civel. Relator: Des.Luiz Tadeu
Barbosa Silva. Julgado em 26 de julho de 2012).
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assegurados a todos.Impor ao judiciario a estes entes como fazer, quando fazer
e porqué fazer no tocante a salde dos cidaddos brasileiros nada mais € do que a
quebra da separacdo dos poderes.

Entende que sdo os trés niveis hierarquicos do poder que tracejam o emprego de
verbas, o financiamento do sistema de salde, as a¢Bes para melhor atender o cidad&o,
estabelecendo metas e prioridades.

N&o admite a procedéncia da acdo, sob pena de inferir nas prioridades econdmicas
dos apelados, o que ndo € admissivel pelo regramento constitucional e processual.

Assevera que ndo hé ilegalidade na omissdo de construir unidade hospitalar, porque
essa decisdo esta inserido no seu poder discricionario na implementacao de politicas publicas,
ndo podendo o poder judiciario dominar atribuicdo tipica de outro Poder.

Ele destaca que se conceder a medida pleiteada pelo Ministério Publico, induziria
outros municipios a contestarem os mesmos direitos “hostilizando a discricionariedade do
poder executivo na implementacao dessas politicas publicas”.

Destarte, fica nitido a postura favoravel em defender veemente a separacdo dos
poderes e a falta de legitimidade do Poder Judiciario em assegurar o cumprimento do direito
fundamental a salde através da Acdo Civil Publica. Essa posicdo considera que o Poder
Judiciario ndo pode interferir nas escolhas das politicas publicas, deixando tal atividade

exclusivamente nas maos do Poder Executivo.
4.9 Concluséao

Diante da analise das duas decisdes supra, tem-se que o Tribunal de Justica ndo
possui uma posicdo uniforme sobre a questdo da interferéncia judicial com o intuito de
concretizar o direito fundamental a saide. O que se tentou mostrar aqui foi justamente que
ndo hd uma posicdo absoluta, e que todas as decisdes devem ser tomadas com base na
ponderacdo, ora decidindo em favor do jurisdicionado, ora decidindo em favor do Estado, a

depender das circunstancias faticas do caso concreto.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s as consideracOes feitas no presente estudo, tem-se que o direito a saude é um
direito social fundamental ligado ao principio da dignidade humana e amplamente protegido
pelo ordenamento juridico brasileiro. Muitas vezes, ndo passa de uma protecdo formal, pelo
fato dos individuos buscarem os entes do governo para sua efetivacdo e colidirem com
impedimentos de ordem econdmica. Dessa forma, buscam o Poder Judiciario com intuito de
conseguirem de forma urgente os servigos de salde.

Nessa circunstancia, conclui-se que ndo ha ofensa ao principio da separacdo dos
poderes, porquanto o Poder Judiciario apenas complementa a atuacdo deficiente dos demais
Poderes, e ndo os substituem, pelo fato de também ser responsavel pela efetividade do direito
fundamental a satide, ndo podendo se eximir de proteger os cidadaos.

Demonstrou-se que a solucdo mais vidvel seria a criagdo e a eficiéncia das politicas
publicas destinadas a toda a populacdo, mas diante de sua existéncia ou omissao, o Judiciario
devera intervir. E preciso encontrar um equilibrio, de forma que o Judiciario ndo se omita,
mas também ndo ultrapasse demais suas fungdes.

No que tange a reserva do possivel, tantas vezes lembrada pelo Poderes Publicos
para se eximirem do cumprimento dos direitos fundamentais, imperioso que ela seja olhada
com cautela, para que ndo se torne fundamento para negar a realizacdo dos direitos
fundamentais. Ficou nitido no trabalho que ela realmente existe, mas ndo pode ser argumento
impeditivo da intervencdo judicial, tendo que ser comprovada por quem a alega.

Por fim, da analise das decisdes do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul,
evidenciou-se que referido Tribunal possui tanto posi¢Ges favoraveis quanto contrarias a
prevaléncia incondicional do direito a saude em detrimento da ordem financeira, dependendo

das conjunturas estabelecidas caso a caso.
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