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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direitos Sociais e
Politicas Publicas |, durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, redizado
em Salvador/BA, entre os dias 13 a 15 de junho de 2018, em parceria com 0 Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA).

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussdes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da &rea juridica) puderam interagir em torno de questfes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o momento politico, social e econdmico vivido pela
sociedade brasileira, em torno da tematica central do evento — DIREITO, CIDADE
SUSTENTAVEL E DIVERSIDADE CULTURAL. Referida temética apresenta os desafios
gue as diversas linhas de pesquisa juridica teréo que enfrentar, bem como as abordagens
tratadas em importante encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores
socioestatais, politicos e de mercado.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 23 (vinte e
trés) artigos de boa qualidade, selecionados por meio de avaliacéo por pares.

Os trabalhos ora publicados foram divididos em quatro eixos teméticos. Direito a educagéo,
acesso ao trabalho e igualdade de oportunidades; Direito a salde, politicas publicas de salide
e judicializac8o da saude; Direito ao meio ambiente e equidade; Questdo social, direitos
sociais e politicas publicas.

No tocante ao Direito a educagéo, acesso ao trabalho e igualdade de oportunidades, 7 (sete)
artigos enfrentaram temas que trataram de questdes como: 1) O jovem e 0 acesso ao trabal ho:
empregabilidade do jovem e o direito ao trabalho decente para uma vida digna; 2)A ADC 41
/DF e a constitucionalidade das a¢fes afirmativas em concursos publicos; 3) A educagédo
como fator de combate a pobreza: uma analise dos resultados do plano brasil sem miséria; 4)
Apontamentos sobre a legitimidade dos provimentos jurisdicionais para anaise de politicas
publicas relacionadas a fixagdo de corte etério para ingresso no ensino fundamental; 5) As



politicas publicas de inclusdo ao ensino superior: uma andlise do contexto brasileiro nos
altimos 20 anos; 6) As violacdes dos direitos de adolescentes transexuais nas escolas e,
ainda, a 7) Evolucdo do direito a educacdo no brasil sob a perspectiva pos-colonial

Com relacdo ao eixo temaético do Direito a salde, politicas publicas de salde e judicializacéo
da salde, foram apresentados 7 (sete) trabalhos que em certa medida, discutiram os limites e
possibilidades das politicas publicas e do direito a salde no atual sistema normativo

brasileiro. Foram discutidos os seguintes temas. 1) A judicializacdo do direito a salde:

controle de politica publica ou sistema de micro justica?; 2) A Reforma Psiquiatrica
brasileira: a desinstitucionalizacéo da salde mental e a cultura como alternativa terapéutica;

3) Direito a saude, |6gica de mercado e o seguro hipotético em Ronald Dworkin; 4) Limites e
possi bilidades do transconstitucionalismo najudicializacdo da saide; 5) O direito asalde e a
invisibilidade estatistica dos povos indigenas: a caréncia de dados demogréficos e

epidemioldgicos; 6) Politicas publicas para incorporacdo de novas tecnologias no sistema
anico de saude e, por fim, 7) Sistemas publicos de salide e eficiéncia: um comparativo Brasil
eltdia

Em terceiro momento, destaca-se o eixo Direito ao meio ambiente e equidade, com um
conjunto de 3 (trés) artigos que abordaram diferentes aspectos da temética, quais sgam: 1)A
participacdo popular como instrumento de cidadania ativa por meio da governanca nas
politicas publicas, a fim de garantir o direito a0 meio ambiente como elemento do minimo
existencial; 2) Dignidades da pessoa humana e da legislacdo, diversidade cultural e
sustentabilidade das cidades: uma analise sobre a alocacdo de recursos,; e, bem como 3)
Direito do idoso e politicas publicas de sustentabilidade urbana.

Por fim, no quarto eixo tematico, intitulado Questdo social, Direitos sociais e politicas

publicas, acolheu 6 (seis) artigos que conseguiram desenvolver de forma sistemética e atual

elementos fundamentais para compreensdo do eixo, quais sgjam: 1) A questdo social no

brasil: uma abordagem a partir da contrarreforma do estado brasileiro; 2) Apontamentos
sobre o papel do Ministério Publico no controle da implementacdo dos direitos sociais, 3)
Duplainclusdo na América Latina: 0 comércio justo como proposta auxiliar a concepcéo da
CEPAL; 4) Imigracéo, direitos sociais e cidadania— legislagdo e politicas publicas — reflexos
nas serventias extrajudiciais, 5) Instrumentalidade do direito ao desenvolvimento para a
concretizacdo do desenvolvimento humano: pilares da igualdade e da liberdade; e, ainda, 6)

Reflexdes tedricas e juridicas sobre direito ao lazer e o tempo livre. Diante da pluralidade e
diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado, percebeu-se a profundidade
das pesquisas e a responsabilidade das investigacdes, proporcionando uma analise sistemética
e verticalizada das teméticas sel ecionadas.



Agradecemos a todos os pesqguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desglamos a todos 6tima e proveitosa leitural
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na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
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A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: CONTROLE DE POLITICA
PUBLICA OU SISTEMA DE MICRO JUSTICA?

THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH: CONTROL OF PUBLIC
POLICY OR MICROJUSTICE SYSTEM?

Bruno Thiago Krieger 1

Resumo

Este artigo tem por objeto a discussdo em torno da judicializagdo do direito a saide. O seu
objetivo central € a anadlise da melhor forma de se discutir politica publica de salde, para
tanto traz uma breve evolucdo dos direitos sociais, do Estado Democrético de Direito e do
reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo. Por fim, aponta para duas

possibilidades, quais sejam, a da busca da efetividade por acdo individual e agdo coletiva,
demonstrando qual € mais adequada no modelo constitucional brasileiro. O método utilizado
na pesqguisa € o dialético, com andlise bibliogréfica.

Palavras-chave: Estado democrético de direito, Politicas publicas, Direito a salide, Controle
de constitucionalidade, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to discuss about the judicializtion of the right to health. Its central objetive
is to analyze the better way to discuss public policy of health, therefore it brings a short
Evolution of social rights, of Democratic State and the recognition of the normative force of
the Constitution. Lastly, it points two possibilities, which are, the search of the effectiveness
by individual and collective action, demonstrating which one is more appropriate in the
Brazilian constitutional model. The method used in the research is the dialectic, with
bibliographic analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Public policy, Right to health,
Constitucionality control, Effectiveness

1 Mestrando pela Uninter. Pés-graduado em Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito
Constitucional (ABDConst). Professor da Universidade Regional de Blumenau (FURB).
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| Introducio

A historia da humanidade sempre foi acompanhada de lutas entre as diferentes classes
sociais, que acabaram resultando em reconhecimento de diversos direitos, a constru¢cdo do
Estado e at¢ mesmo a mudancga de perspectiva deste. No decorrer do tempo, percebeu-se que
apenas o reconhecimento destes direitos ndo seria suficiente. Isto porque, ndo raras vezes,
tornaram-se letras mortas de promessas que buscavam, tdo somente, acalmar os animos da
populacdo mais exaltada.

Este foi inicio de algumas discussdes sobre os modos de garantir a efetividade dos
direitos sociais. Essa mudancga de perspectiva, do dever ser para sua real efetivagdo no mundo
do ser, nem sempre ¢ facil. De tal modo, este artigo busca refletir sobre a efetivagdao dos Direitos
Sociais, mais especificamente o Direito a Satde, ainda mais especificamente, a possibilidade
de fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Satide (SUS) através da judicializagdo
destes.

A reflexao que se propde a fazer € no sentido de saber se o atual sistema de controle
de constitucionalidade de politica publica, no caso do artigo, relacionado ao Direito a Satde,
tem buscado a efetividade desta ou apenas funcionando como sistema de micro justica. Para
tanto, ¢ feito uma andlise bibliografica e tedrica deste controle por intermédio de agdes

individuais e coletivas, em que se expde as vantagens e desvantagens de cada uma delas.

I1. A constitucionalizacao dos Direitos Sociais:

A compreensdo do surgimento dos Direitos Sociais estd, umbilicalmente, ligada a
busca pela igualdade, a qual passou por diversos periodos, entre eles o do reconhecimento dos
Direitos Civis, dos Direitos Politicos e, finalmente, dos Direitos Sociais. A normatizagao destes
direitos, os ditos sociais, significou a quebra de diversos privilégios das classes dominantes.
(SADEK, 2013).

Assim, primeiramente, restaram conquistados os direitos as igualdades civis, no plano
de que todos sdo iguais nos direitos de ir e vir, a seguranca, a liberdade de crenca etc. Apos, foi
reconhecida a igualdade no campo dos Direitos Politicos, aceitando que apesar das diferencas
em relagdo ao patrimonio ou reconhecimento social, todos teriam o mesmo peso na escolha dos

governantes, bem como, que teriam o mesmo direito de se candidatarem. (SADEK, 2013).
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Ja “Os direitos sociais, por sua vez, tém por objetivo um padrao minimo de igualdade
no que se refere ao usufruto dos bens coletivos. Incluem-se nesse patamar, dentre outros, o
direito a educacao, a saude, a moradia etc.” (SADEK, 2013, p. 9).

Foram as Constituicdes mexicana de 1917, bem como a Constituicado de Weimar de
1919, os primeiros documentos juridicos a trazerem estes direitos. A possibilidade de
judicializar tais direitos era extremamente discutivel na doutrina, sendo considerado para alguns
doutrinadores como poesia constitucional. O trago distintivo destes era a promog¢ao da
igualdade, com a supremacia do interesse publico sobre o particular. (ZANETI JR, 2013).

O reconhecimento dos Direitos Sociais, ¢ importante que se diga, ndo veio da boa
vontade da elite econdmica mundial, mas sim da luta da classe operaria, que restou enganada
por estes mesmos direitos, uma vez que eles resultaram em uma renovagdo do capitalismo,
mantendo, desta forma, o modelo econdmico vigente, distribuindo, tdo somente, alguns direitos
aos proletarios, os quais, vez ou outra, eram reconhecidos por lei.

Desta forma, pode-se perceber que os Direitos Sociais sdo extremamente recentes na
histéria do Direito, haja vista que a primeira constitucionalizacdo destes data de menos de um
século atras.

Para a compreensdo do surgimento destes Direitos Sociais no Brasil, faz-se necessario
entender a estrutura politica existente apés a Proclamacio da Republica. E que nesta época,
apesar de ter se encerrado um ciclo monarquico, houve a manutengdo do poder nas maos de
poucos, mudando, tdo somente, de uma familia para uma oligarquia representada pela
conhecida politica do café com leite, privilegiando os latifundiarios agrarios, em especial dos
Estados de Sao Paulo e Minas Gerais. (WOLKMER, 2007, p. 136/142).

Porém, tal cenario comeca a mudar ainda na primeira metade do século XX, com o
descontentamento de determinadas forcas emergentes insatisfeitas, as quais vislumbravam a
necessidade de se obter um desenvolvimento econdmico e industrial para o pais. No entanto,
apesar de algumas lutas surgirem nas camadas mais baixas da sociedade, as decisdes sobre o
rumo do pais, ainda, eram tomadas pela elite econdomica (WOLKMER, 2007, p. 136/142),
assim, pode-se dizer que:

[...] o Constitucionalismo brasileiro, quer em sua primeira fase politica
(representado pelas Constituicdes de 1824 ¢ 1891), quer em sua etapa social
posterior (Constituicdo de 1934), expressou muito mais os intentos de
regulamentacao das elites agrarias locais do que propriamente a autenticidade
de movimento nascido das lutas populares por cidadania ou mesmo de
avangos alcangados por uma burguesia nacional constituida no interregno de
espagos democraticos. (WOLKMER, 2007, p. 141-142).
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No entanto, apesar da Constituigdo de 1934 ser a primeira Constitui¢ao brasileira a
trazer os Direitos Sociais, estes somente ganham destaque na Constituicdo de 1988, quando
adquirem qualidade de direito fundamental. E, para além de afirmar a fundamentabilidade
desses Direitos, a Constituicdo de 1988 altera, de modo significativo, a funcao estatal, cabendo,
agora, ao Estado a promocao da liberdade igual. (MELO, 2013).

Deste modo, apesar de, por vezes, a liberdade e a igualdade serem colocadas em
sentido contraposto, sendo que uns defendem a maxima liberdade, enquanto outros defendem
a maxima igualdade. O que, tdo somente, ¢ feito, pois, estas ideologias acreditam que a maxima
liberdade de mercado inviabiliza a mdxima igualdade na concorréncia e, assim, em sentido
contrario também (MARTINS, 2013, p. 222/229). No entanto, tal contraposi¢cdo ¢ falsa,
conforme prossegue o ensinamento do professor Leonardo Martins (2013, p. 223):

As garantias constitucionais da liberdade e igualdade ndo transportam esse
conflito social ao plano constitucional: enquanto as normas constitucionais
elas se apresentam harmoniosas e sem hierarquizagao entre si, uma ao lado da
outra. E o legislador ordinario quem deve disciplinar o conflito social entre
esses dois anseios; ele o fara na medida em que determinard quanta margem
de agdo deixara ao mais forte e quanta proteg¢do dara ao mais fraco. Tanto as
garantias constitucionais de igualdade quanto as garantias de liberdade
servirdo para impor ao legislador certos limites que ele nao podera ultrapassar:
em suma, a restri¢ao ou diminuicao da liberdade, de um lado, e o tratamento
desigual, do outro, ndo poderdo ocorrer sem um motivo racional.

Assim, o que houve no decorrer da histéria foi uma evolugdo na concepgdo e na
percepgdo dos Direitos Sociais. Como este trabalho tem por escopo o estudo destes Direitos a
partir do ordenamento juridico brasileiro, passard a se verificar a sua mudanga de paradigma
apds o advento da Constituicao de 1988, a qual, conforme ja dito, elevou-os ao carater de
Direitos Fundamentais.

A fundamentabilidade desses Direitos ¢ perceptivel ja no predmbulo da Constitui¢ao
Brasileira, uma vez que eleva a igualdade como valor supremo. Logo em sequéncia, no inciso
IIT do art. 1° vem consagrado como fundamento do Estado a dignidade da pessoa humana. Alias,
diga-se que a dignidade da pessoa humana serve como verdadeiro fio condutor de todo o
ordenamento juridico péatrio, revelando uma necessaria harmonia entre os direitos individuais e
os sociais. (SARLET, 2013, p. 533/548).

Ainda, ¢ perceptivel tal fundamentabilidade no art. 3° da Constituicdo Federal “que
estabelece como norte, dentre outros a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
assim como a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, ademais da reducdo das

desigualdades sociais.” (SARLET, 2013, p. 534).



De tal modo, ndo s6 a efetivacdo dos Direitos Sociais, mas também o seu
reconhecimento como Direitos Fundamentais, a partir da Constituicdo Cidada, coloca estes em

um patamar diferenciado no ordenamento juridico.

III. O Estado Democratico de Direito e as politicas publicas:

Para facilitar a compreensao do compromisso existente entre o Estado Democratico de
Direito e a efetivacdo dos Direitos Sociais, faz-se necessdria uma volta no tempo, a fim de
entender a evolug¢ao dos modos de Estado, até os dias atuais.

No entanto, faremos um corte metodologico, a fim de evitar maiores consideragdes
sobre fases estatais anteriores ao Estado de Direito Liberal que pouco contribuiria para a
construcao deste trabalho.

Assim, com NOVALIS (2013, p. 73/76), entendemos que o surgimento do Estado de
Direito Liberal tem como causa principal a ascensdo da burguesia, uma vez que o interesse no
momento era proteger-se das arbitrariedades e da falta de previsibilidade do Estado de Policia.
De tal forma, o surgimento deste modelo de Estado tem como escopo principal garantir alguns
direitos fundamentais, em especial, os pautados na liberdade e na propriedade, buscando, deste
modo, garantir o funcionamento do sistema capitalista.

[...] o liberalismo como uma doutrina que foi se forjando nas marchas e
contramarchas contra o absolutismo, onde se situa o crescimento do
individualismo que se formula desde os embates pela liberdade de consciéncia
(religiosa). Todavia, isso avanga na doutrina dos direitos e do
constitucionalismo, este como garantia(s) contra o poder arbitrario, da mesma
forma que contra o exercicio arbitrario do poder legal. (STRECK, 2014, p.
55).

O que se buscava naquele momento histérico era ter previsibilidade da acdo estatal. O
meio para alcancar tal pleito, veio pelo império da lei e ndo mais da autoridade (rei) e da
vinculacdo do Poder Executivo ao principio da legalidade. Porém, apenas dizer isso, nao
garantia a burguesia a efetividade deste sistema. Era, entdo, necessario pensar em um sistema
de controle, o que foi feito a partir da separagdo dos poderes estatais, dando supremacia ao
Parlamento, em razao do império da lei como ja dito. (NOVALIS, 2013, p. 73/76).

Porém, neste primeiro momento do Estado de Direito, reconhecia-se, tdo somente, os
direitos individuais, aqueles que se garantiam com um nao agir do Estado, o que ¢ comumente

chamado de Estado Minimo. Ou seja, ndo cabia aos cidaddos exigir qualquer a¢do do Estado,

este servia, apenas, para permitir o encontro das autonomias individuais, 0 que gerava uma
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sociedade apolitica, a qual se desenvolveria sem qualquer intervengdo politica. (NOVALIS,
2013, p. 76/81).

Pode-se dizer, entdo, que a protecdo central deste periodo era a propriedade, este
direito foi, sem duvida, o ponto central do Estado de Direito Liberal, conforme ensina NOVAIS
(2013, p. 80): “a necessidade de defesa da propriedade burguesa que justifica os entorses aos
direitos fundamentais, especialmente na area onde a concepcao liberal ¢ mais acentuadamente
redutora, ou seja, na exclusao dos direitos politicos ao quarto estado e, desde logo, do direito
de voto™.

No século XVIII houve a ascensdo da burguesia ao poder, com a limitagdo do poder
real, porém, este ndo era um modelo de Estado que agradava a todas as classes sociais. Aquele
Estado permitiu o desenvolvimento das industrias, a construcdo de um sentimento
individualista ao extremo e a formagdo do proletariado com a sua organizagdo. Estes fatos
acabaram culminando, no final do século XIX e inicio do século XX, com o crescimento da
classe operaria, seja em numero, como em poder, em especial a partir da Revolugao Industrial.
Teve-se como necessaria a mudanga da funcao do Estado, a fim de evitar o rompimento com o
modelo economico vigente, qual seja, o capitalismo. (STRECK, 2014, p. 68/80).

A grande mudanga do Estado de Direito Liberal para o Estado de Direito Social ¢ a
alteracdo na concepg¢do das relagdes existentes entre o Estado e a Sociedade. (NOVALIS, p.
179/187, 2013).

No Estado de Direito Liberal se acreditava que ndo deveria haver grandes intervengdes
do Estado na Sociedade, uma vez que estas iriam interferir na autonomia individual das pessoas.
E, de fato, tal entendimento teve sucesso por um tempo, porém, tal modelo permitiu a
concentragdo de capital e o controle monopolistico dos mercados, gerando uma concorréncia
desenfreada no ambito econdmico, seja pelos agentes econdmicos, seja pelos proprios Estados
nacionais, o que acabou desencadeando em uma crise global e na ocorréncia da Primeira Guerra
Mundial. (NOVALIS, 2013, p. 179/187).

Reconhecia-se, neste momento, a necessidade de mudanca na concepgao do Estado, o
qual deveria buscar uma justica social, a fim de integrar as camadas marginalizadas, porém,
isto ndo seria possivel dentro do modelo liberal de Estado. (NOVALIS, 2013, p. 179/187).

O Estado representativo liberal era incapaz de responder a estes estimulos e
corresponder as novas necessidades a partir da mera correc¢do da postura de
separacao das instancias politica e social; o que a nova época exigia era, nao
apenas um acréscimo das intervencdes do Estado, mas uma alteracdo radical
na forma de conceber as suas relagdes com a sociedade. Constatando o
perecimento da crenga na auto-suficiéncia da esfera social, tratava-se agora de
proclamar um novo <<ethos politico>>: a concepgdo da sociedade ndo ja
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como um dado, mas como um objecto susceptivel e carente de uma
estruturagdo a prosseguir pelo Estado com vista a realizagdo da justica social.
(NOVALIS, 2013, p. 183).

Nesta nova perspectiva, cabe ao Estado fornecer meios aos cidaddos para que
consigam obter a sua liberdade plena, uma vez que o modelo anterior permitia a liberdade
perante o Estado, sendo que este novo modelo vem trazer a liberdade através do Estado. Assim,
cabe ao Estado, além de desenvolver uma atuacdo global na economia, fornecer “condi¢des de
existéncia vital dos cidaddos, na prestacao de bens, servicos e infra-estruturas materiais, sem 0s
quais o exercicio dos direitos fundamentais nao passa de uma possibilidade tedrica e a liberdade
de uma ficgao”. (NOVAIS, 2013, p. 184/185).

Porém, em ambos os modelos, ndo havia o controle de constitucionalidade, em relagao
ao conteudo das normas, tdo somente, o controle formal. Ou seja, na classificagdo dos modelos
de direitos trazidos por Ferrajoli, pode-se dizer que estes primeiros seriam parte do modelo
legislativo, aonde ndo importava o contetido da norma, mas sim a sua fonte, reconhecendo a
possibilidade de existéncia normas injustas, mas validas, era o preco que se pagava pela certeza
do direito, foi um momento de fortalecimento da seguranca juridica, ainda que isso ndo
representasse, necessariamente, a existéncia de “justi¢ca”. (FERRAJOLI, 2015, p. 17-19).

Fez-se necessario superar esse modelo, uma vez que foi sob o manto da legalidade que
o mundo viu surgir modelos de Estado que horrorizaram a humanidade, como o nazismo € o
facismo. Razdo pela qual adveio o terceiro modelo de direito apresentado por Ferrajoli como o
modelo constitucional, no qual houve o refor¢o do principio da legalidade com o acréscimo da
sua esfera substancial. Assim, uma norma para ser valida, nao dependia mais, tdo somente, da
forma como foi produzida, mas também do seu conteudo, que deve ser compativel com a norma
constitucional, a qual possui forca hierarquica superior as demais normas (FERRAJOLI, 2015,
p. 19-22).

Porém, esta ndo é a unica visdo do surgimento das ordens constitucionais
democraticas, outra analise, menos romantizada e, provavelmente, mais realista ¢ trazida por
Claudio Ladeira de Oliveira (2014, p. 200-201):

O desenvolvimento da separacdo de poderes, uma das caracteristicas do
Estado de Direito, por exemplo, pode ser explicado como uma forma de
“desoneragdo de funcdes”. Os governantes cedem poder aos tribunais, que
passam a ser compostos por funciondrios sobre cujo trabalho os proprios
governantes nao possuem mais autoridade imediata, porque o excessivo
monopolio do poder politico pode ser disfuncional e também possui custos
(Holmes, 2003: 26). Com isso eles podem atingir um duplo objetivo: criar uma
“blindagem politica” contra decisdes politicamente impopulares que resultam
da aplicagdo da lei, mas eram imprevistas, e ficam agora a cargo do judiciario,
e também permitir que seu tempo seja destinado a tarefas mais importantes do
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que a aplicagdo da lei em cada caso concreto onde surge uma controvérsia. Se
a com “independéncia judicial” os legisladores devem abdicar de alguma
espécie de poder politico em beneficio do judiciario, o fazem para evitar o
ressentimento de grupos punidos em virtude das decisdes nos casos concretos
de disputa sobre a aplicacdo da lei, fortalecendo assim sua propria posicao.
Naturalmente que, para os governantes, esta op¢ao so ¢ racional se o judiciario
for composto por funcionarios afastados das disputas politicas cotidianas,
hipotese na qual ndo sera capaz de “mobilizar suporte politico” para atuar
como grupo politico concorrente (Holmes, 2003: 27). Motivagdo similar
explica o surgimento do aspecto de generalidade das leis, a qual exonera o
governante da tarefa incomoda de tomar centenas de milhares de decisoes ad
hoc nos casos concretos, uma tarefa para a qual pode faltar tempo, além dos
custos politicos inerentes as decisdes. (Holmes, 2003: 53).

No entanto, ¢ importante ressaltar que apesar de ter uma visao diferenciada em relagao
ao surgimento desse modelo, Claudio Ladeira de Oliveira (2014, p. 201) reconhece que com o
tempo esses avancos sao tomados pelos grupos desfavorecidos, revertendo-se em verdadeiras
conquistas politicas, provocando importantes alteragdes nas relagdes sociais existentes, o que

pode ser comprovado, inclusive, com o fortalecimento do Estado de Direito.

IV. O reconhecimento da for¢ca normativa da constituicao:

Neste momento, inicia-se uma discussdo que, atualmente, parece pacifica, sobre a
forca normativa da Constitui¢do. Discussdo que nos remete as divergéncias existentes entre
Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse. O primeiro acreditava que a Constitui¢ao expressava, tao
somente, questdes politicas e que deveria transpor os fatores reais de poder presentes na
sociedade, eis que estes ¢ que determinavam como seriam as leis e as instituicdes da sociedade.
Afirmava, ainda, que a Constitui¢do juridica era, apenas, um pedaco de papel (LASSALLE,
2005).

Em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg, em 1959, Hesse supera esta ideia
de Lassalle. Sem ter uma ideia dissociada da realidade existente, mas, igualmente, se opondo a
ideia de uma realidade sem qualquer norma. Neste pensar, uma norma sem qualquer nogao de
realidade, dificilmente teria efetividade, pois ndo se adaptaria ao mundo real, no entanto, uma
realidade sem qualquer pretensdo de norma, faria vigorar, ainda nos dias de hoje, a lei do mais
forte, o que ndo ¢ mais admitido em uma sociedade civilizada. Neste pensamento apresentado
por Hesse, o que ele pretende ¢ fornecer um caminho através do qual a Constituicdo possua
pretensao de eficacia, onde afirma que o contetido dessa Constituicao deve ter relagdo com o
presente e com as lutas do seu povo. Reconhece, ainda, que sozinha a Constituicao nao muda

nada, mas que ela pode sim impor tarefas, eis que aqui surge um ponto importante na conversao
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da Constitui¢ao em forga ativa de mudanga da realidade existente, o qual Hesse chama de
vontade de constituicdo. (HESSE, 1991, p. 13/23).

Ainda, Hesse entende que para o ideal desenvolvimento desta for¢a ativa da
Constitui¢ao, faz-se necessaria a presenga de alguns pressupostos, sendo eles: que seu contetido
deve estar relacionado com a realidade atual e deve ter capacidade de adaptar-se as mudangas
que eventualmente venham a ocorrer na sociedade; a praxis deve ser compartilhada por todos
os participantes da vida constitucional, o que ficou evidenciado no conceito de vontade de
constitui¢do; igualmente, a interpretacdo ¢ decisiva, adequando-se os melhores sentidos da
norma a realidade social e, por fim, a interpretacdo deve mudar conforme a sociedade mude,
com a ressalva de que se deve respeitar os limites semanticos da norma, sob pena de haver uma
ruptura ao texto constitucional (HESSE, 1991, p. 13/23).

E importante fazer uma ressalva, a fim de ndo se cometer injusticas com os autores,
Hesse ndo contrapde Lassalle, mas o complementa, até porque seria injusto imaginar que
Lassalle, quase um século antes de Hesse, visse a mesma realidade que ele.

Neste contexto, Luis Roberto Barroso (2013, p. 59) nos lembra que: “Constitui¢ao nao
¢ plataforma de partido politico — onde se inscrevem aspiragdes remotas e sonhos diversos —
nem ¢ o documento onde a classe dominante expia suas culpas, prometendo o paraiso aos
dominados”.

Resta evidente que a evolugdo do Estado permitiu, independente da razao, uma analise
judicial sobre as leis, as quais devem respeitar as regras de producdo estipulada na constituicao
(legalidade formal), bem como, ter consonancia com o seu conteudo (legalidade substancial).
Eis a base do constitucionalismo, mas, atualmente, ndo interessa, tio somente, o
constitucionalismo, uma vez que este, igualmente, podera existir em sistemas totalitarios, de
modo que ¢ necessaria a sua vinculagdo aos preceitos democraticos, configurando-se, deste

modo, ao constitucionalismo democratico.

O paradigma constitucional, enquanto fruto da subordinag¢ao do exercicio de
quaisquer poderes a normas positivas nao apenas formais, mas também
substanciais, representa ndo somente uma superagdo, mas um reforgo e uma
complementagdo do positivismo juridico, por este ampliado as mesmas
escolhas — a garantia dos direitos fundamentais estipulados por normas
constitucionais -, as quais se deve submeter a produgdo do direito positivo. A
modernidade juridica fica desse modo complementada em razdo das duas
mudangas ocorridas no direito ja ilustradas, consistentes ambas em uma
articulacdo em varios niveis dos sistemas juridicos: primeiro, a subordinagao
da jurisdicdo a legislacdo; em seguida, a subordinagdo da legislacdo a
Constituigdo. Disso resultam dois nexos que unem o positivismo juridico
alargado ao sistema politico: um, estrutural, com o Estado de direito; o outro,
instrumental, com a democracia. (FERRAJOLI, 2015, p. 31/32).
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E importante ressaltar os ganhos que a humanidade teve com as op¢des democraticas
do segundo pos-guerra, talvez, o mais relevante seja o reconhecimento de diversos direitos
essenciais a sua efetivagdo, Robert Dahl (DAHL, 2001, p. 61-62) vai ensinar que “os direitos
sdo elementos necessarios nas institui¢des politicas democraticas, a democracia também ¢
inerentemente um sistema de direitos. Os direitos estao entre os blocos essencias da construgao
de um processo de governo democratico.”.

A ascensdo do constitucionalismo democratico estd umbilicalmente ligada ao final da
Segunda Guerra Mundial, momento em que a teoria do direito comegou a dar importancia para

a forca normativa da constitui¢cdo, bem como, para a necessidade de Estados democraticos.

V. Controle de Constitucionalidade

O instituto do controle de constitucionalidade estd, umbilicalmente, ligado a
compreensdo da forca normativa da constituicdo, o que resta dbvio pelo simples fato de que se
ndo se reconhece na constituigdo um documento juridico, ndo hd como exercer controle dos
atos do Estado com base nela.

Além disso, deve-se ressaltar que serve como fundamento do controle de
constitucionalidade o principio da supremacia da constitui¢do. Referido principio decorre da
rigidez do procedimento estabelecido para a modificag¢do desta, uma vez que se assim nao fosse,
nao haveria a possibilidade de controle de ato do Poder Legislativo por exemplo, eis que
qualquer lei poderia revogar uma norma constitucional. (FACHIN, 2012, p. 143-145).

O conflito de leis com a Constituigdo encontrara solugdo na prevaléncia desta,
justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originario, ela
propria elevando-se a condicdo de obra suprema, que inicia o ordenamento
juridico, impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel. De
acordo com a doutrina classica, por isso mesmo, o ato contrario a Constitui¢cao
sofre de nulidade absoluta. (MENDES, 2012, p. 123).

Para a alteracdo da Constitui¢do Federal ha duas possibilidades: a primeira € a revisdo
constitucional (art. 3° do ADCT), que ja restou esgotada e, a segunda, ¢ a emeda a Constituicao.
A regulamentagao do procedimento para a alteragdo da Constitui¢ao via emenda a Constituicao
consta em seu art. 60. Este dispositivo estabelece quem ¢ competente para propor (incisos I, 11
e III), o quorum de votagdo (§3°) e as limitagdes materiais, também conhecidas como cldusulas

pétreas (§4°).
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O que se pretende com essa busca ¢ afirmar que de uma simples leitura deste
dispositivo constitucional se extrai que a Constitui¢do Brasileira ¢é rigida e, portanto, abarca o
principio da supremacia da Constituigao.

Ainda, para que se possa falar em controle de constitucionalidade, faz-se necessaria a
existéncia de alguns pressupostos, como aponta FACHIN: “a) a existéncia de uma Constitui¢ao
escrita; b) a compreensdo da Constitui¢do como lei fundamental; c¢) a existéncia de pelo menos
um 0rgdo dotado de competéncia para declarar invalida a norma contraria a Constitui¢ao”.
(2012, p. 147).

O primeiro pressuposto estd presente em nossa realidade. Igualmente, o segundo,
conforme ja mencionado quando abordado sobre a forga normativa da Constituicio. E o terceiro
pressuposto que merece maiores delongas neste momento.

No sistema brasileiro, adotou-se o controle misto de constitucionalidade, o qual
permite que um juiz de primeiro grau, por exemplo, afaste a aplicabilidade de uma lei para
aplicar a Constitui¢do. Porém, igualmente, reconhece-se a uma corte, no caso o Supremo
Tribunal Federal (art. 102, inciso I, alinea “a”), a competéncia para proferir decisdes sobre a
constitucionalidade das leis em casos abstratos. (MENDES, 2012, p. 1.099/1.103).

De tal modo, o que se pode reconhecer no sistema brasileiro, ¢ que o terceiro
pressuposto apresentado por FACHIN ¢ contemplado, sendo o Poder Judiciario o referido
orgao.

Porém, o controle de constitucionalidade sofreu algumas criticas, das quais
BARROSO destaca duas:

A primeira: a denominada dificuldade contramajoritaria (countermajoritarian
difficulty), resultante do argumento de que orgdos compostos por agente
publicos ndo eletivos ndo deveriam ter competéncia para invalidar decisdes
dos orgdos legitimados pela escolha popular. Segunda: os pronunciamentos
dos orgdos judiciais, uma vez esgotados os recursos processuais cabiveis — e
que se exaurem no ambito do proprio Judiciario —, ndo estdo sujeitos a
qualquer tipo de controle democratico, salvo a hipdtese complexa e pouco
comum de sua superagdo por via de emenda a Constituicdo. (BARROSO,
2012, p.76).

Assim, fez necessario afirmar que o controle de constitucionalidade tem como objetivo
central a protecdo da Constitui¢ao, com a concretizagao dos valores constitucionais. (FACHIN,
2012, p. 148). Restando-se:

[...] fora de duavida que a tese da legitimidade do controle de
constitucionalidade foi amplamente vitoriosa, assim no debate académico
como na pratica jurisprudencial, sem embargo da sucessdo de periodos de
maior ou menor ativismo judicial. Seu éxito deveu-se a argumentos de logica
aparentemente irrefutdvel. Dentre eles, alinham-se alguns a seguir. A
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Constituigdo, obra do poder constituinte originario e expressdao mais alta da
soberania popular, estd acima do poder constituido, subordinando inclusive o
legislador. Se a Constituigdo tem status de norma juridica, cabe ao Judiciario
interpreta-la e aplica-la. Ainda quando decida conflitos de natureza politica,
os critérios ¢ métodos dos orgdos judiciais e das cortes constitucionais sdo
juridicos. Em uma proposi¢do: o Judicidrio, ao interpretar as normas
constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto ¢, do povo, ¢ a faz
prevalecer sobre a das maiorias parlamentares eventuais. (BARROSO, 2012,
p. 77/78).

E, neste viés, reconhecendo a for¢a normativa da Constituicdo e, como tal, sua
pretensdo de modificar a realidade social existente, ¢ facil concluir pela possibilidade de
declaracdo de inconstitucionalidade tanto por acdo como por omissao.

Isto porque, ¢ entendido que o Estado Social e Democratico de Direito, que
vivenciamos na atualidade, tem como pressuposto atuar na busca pela igualdade material dos
cidadaos. Entao, quando a Constitui¢ao prevé acdes neste sentido e este permanece inerte, por
obvio que estar-se-4 diante de um ato de inconstitucionalidade por omissao.

No entanto, ¢ importante que se diga que nem tudo a Constitui¢do determina que o
Estado faca. Tal afirmativa ¢ salutar, uma vez que ¢ preciso destacar os limites do Poder
Judiciario neste controle de constitucionalidade. Afinal de contas, se ¢é natural do
constitucionalismo a limitacdo de poderes, também deve ser do Poder Judiciario, de modo
contrario, seria possivel admitir a existéncia de uma juristocracia.

E neste viés que se faz importante entender qual seria a funco do Poder Judicirio no
controle de constitucionalidade de politicas publicas, para tanto, se propde o estudo a partir do

controle difuso e concentrado de constitucionalidade, ou de agao coletiva e acao individual.

VI.  Acdo coletiva x Acio Individual

Primeiramente, antes de se adentrar no mérito de qual tipo de acao seria mais adequada
para a realizagdo deste controle e quais os limites inerentes a cada uma dessas agdes, faz-se
necessario resgatar-se a nogao de direito subjetivo.

O direito subjetivo ¢ uma condi¢do em que o direito positivado permite ao individuo
exigir uma determinada agdo estatal, caracteristica marcante dos direitos individuais. Por
exemplo, o direito a liberdade de crenga, o cidaddo pode exigir do Estado o seu cumprimento,
uma vez que ele ¢ proveniente de uma norma pronta e autoaplicavel, bastando ao Estado

permitir que o cidaddo exerga livremente a sua crenca.
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Diferente, ¢ o caso do direito a saude, que ndo abrange todas as a¢des possiveis, haja

vista que ndo se pode exigir que o Estado lhe fornega toda e qualquer condicao para exercer

este direito.

Nesse sentido, importa lembrar a distingao entre direitos originarios e direitos
derivados, centrada na possibilidade de exigibilidade do objeto assegurado
pela protecdo jusfundamental com fundamento direto na norma constitucional
(direitos originarios), ou mediada pela legislagdo ordinaria e por um sistema
de politicas publicas ja implementado, no sentido de um direito de (igual)
acesso as prestacdes ja disponibilizadas, ou seja, de uma prestacdo que ja se
encontra prevista na esfera infraconstitucional (direitos derivados). (SARLET,
2013, p. 1.934).

Nesta seara, ¢ importante ressaltar que o Direito a Saude, em especial quando exige

uma prestacao positiva do Estado, tem carater de direito derivado, ou seja, depende de uma

legislacdo infraconstitucional para sua efetividade plena.

No entanto ndo se desconhece posicionamentos contrarios, como o do Defensor

Publico-Geral da Unido, Dr. MATTAR, explanado na audiéncia publica que o Supremo

Tribunal Federal (STF) realizou sobre a judicializagao do direito a saude:

Com relagao a credibilidade, Senhores. Dizer para a populagao do Pais que a
norma que lhe garante a satide ndo é uma norma de efetividade plena, que é
uma norma programatica, que ¢ uma norma que tem limitagdes cria descrédito
e inseguranga com relag@o as normas e ao proprio Estado brasileiro. Por outro
lado, se o Judiciario reafirmar que esse € um direito de todos os brasileiros e
que deve ser garantido, isso reafirma a populagdo do Pais credibilidade nas
institui¢cdes publicas, credibilidade no Estado brasileiro, credibilidade nos
nossos governantes e fortalece o que ¢ tdo caro para o nosso Pais, e que nos
precisamos tanto, que € coesdo social, para que os brasileiros todos se sintam
parte, de verdade, do Estado brasileiro e ndo simplesmente sujeitos de deveres.
(AUDIENCIA PUBLICA, 2009, p. 12).

Pensar de tal forma, ¢ acreditar que o Estado tem por dever fornecer todo e qualquer

medicamento ou realizar todo e qualquer procedimento cirirgico a todos os cidaddos. O que

ndo parece possivel, por limitagdes or¢amentarias, como destacou na mesma audiéncia publica

o ministro TOFFOLI:

Os recursos estatais para a efetivacdo desse direito social sdo finitos, de modo
que a judicializa¢do indiscriminada no fornecimento de medicamentos a
populagdo, geralmente em sede de cognicdo sumaria, representa sério risco a
organizagio e ao planejamento das politicas piiblicas para a area da satude. E
isso o que a Unido vem defendendo em juizo, que ha uma interferéncia do
Poder Judiciario junto as politicas publicas na area de satde.

Muitos magistrados vém fazendo uma analise voltada para o dramatico caso
concreto, optando pelo reconhecimento do direito individual a vida e
distanciando-se das necessidades e dos anseios da coletividade, até mesmo em
razdo do apelo emocional intrinseco aos pedidos judiciais que t€ém por objeto
o direito & saude. ((AUDIENCIA PUBLICA, 2009, p. 3).
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Com a perspectiva do orgamento limitado, entendimento que parece melhor se adequar
a realidade estatal é o do ministro TOFFOLI:

[...] o direito a saude ndo implica em um direito universal a todo e qualquer
tratamento. E necessario que as politicas publicas que contemplem a
integralidade, a universalidade, a isonomia e a racionalidade nos usos dos
farmacos devem ser observadas, Nao obstante a Constituigdo Federal de 1988
tenha reservado toda uma secao do capitulo destinado a seguridade social para
abordar o direito a satde, apenas o artigo 196, mais precisamente a expressao
“A satde ¢ direito de todos e dever do Estado” é que tem sido utilizada como
fundamento nas decisdes prolatadas pelos juizes, sem qualquer preocupagao
de enquadra-lo em uma abordagem sistematica que permita aferir o real
alcance que lhe quis atribuir a Constituigio Federal. (AUDIENCIA
PUBLICA, 2009, p. 3/4).

Referida analise restou necessaria para se dizer que o direito a satide possui tanto uma
dimensdo de direitos subjetivos, os quais, por regra, poderiam ser exigidos judicialmente por
via de a¢do individual, como também, de uma expectativa de direito, quando ainda nao ha a
plena regulamentacdo da norma constitucional, que poderia ser efetivada, nesse entender,
apenas via agao coletiva, protegendo, desta forma, a isonomia entre os cidadaos.

Assim, a a¢do individual deveria ter por objeto, tdo somente, efetivar uma politica
publica, ou seja, serviria como forma de garantir que na pratica esta politica esteja sendo
cumprida pela Administragdo Publica. Enquanto que a acdo coletiva, poderia discutir a
abrangéncia desta politica publica, questionando, por exemplo, a inclusdo de novos
medicamentos.

Pensamento este que ja restou defendido ha tempo por COMPARATO:

A acido deveria, segundo parece mais prudente, ser exclusivamente direta, e
ndo incidental. Uma politica publica é sempre decidida e executada no nivel
mais elevado da instidncia governamental. Ademais, ¢ muito comum o seu
espraiamento por toda a Administragao Publica, e o concurso legislativo para
a consecugao de seus objetivos. Nestas condigdes, ndo faz sentido que o litigio
a respeito da constitucionalidade de uma politica publica possa ser decidido
incidentalmente, no curso de outro processo judicial, tendente a solucdo de
uma lide particular. (1997, p. 357).

Neste sentido, ¢ necessario ter uma visdo mais ampla dessa discussdo sobre a
implementagdo ou mesmo a modificacdo de uma politica ptiblica em sede de acdo individual e
de acdo coletiva, uma vez que, ao que parece, em demandas individuais ndo se esta discutindo
a efetivacdo de um direito fundamental, mas, tdo somente, proporcionando-se um sistema de
micro justiga.

No entanto, é importante salientar que ndo ha como suprimir o direito individual de

cada cidadao recorrer ao Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal). Neste
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diapasdo, deve-se estudar alguns parametros para as decisdes judiciais neste tema, para tal,
utilizar-se-4 como referencial teérico BARROSO.

Nas ag¢des individuais, para BARROSO, o Poder Judiciario estaria atrelado, tao
somente, “a efetivar a realizacao das op¢des ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas
nas listas de medicamentos™ (2007, p. 109). Até porque, no entender de BARROSO (2007, p.
89-114), presume-se que ao fornecer estas listas, tanto o Poder Executivo, quanto o Poder
Legislativo, avaliaram as condigdes financeiras e as necessidades da populacdo, além da
eficacia médica destes medicamentos.

Além disso, BARROSO ainda aponta um argumento democratico afirmando que:

Os recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o mais) sdo
obtidos através da cobrancga de tributos. E € o proprio povo — que paga os
tributos — quem deve decidir preferencialmente, por meio de seus
representantes eleitos, de que modo os recursos publicos devem ser gastos ¢
que prioridades serdo atendidas em cada momento. A verdade € que os
recursos publicos sdo insuficientes para atender a todas as necessidades
sociais, impondo ao Estado a necessidade permanente de tomar decisdes
dificeis: investir recursos em determinado setor sempre implica deixar de
investi-los em outros. (BARROSO, 2007, p. 109).

Deste modo, a compreensdo de que as agdes individuais podem, tdo somente,
efetivar as listas fornecidas pelo Poder Publico decorre do proprio pacto democratico. Além
disso, conforme ja& acentuado neste trabalho, ¢ apenas com a presenca de determinado
medicamento ou tratamento em lista que o cidaddo adquire direito subjetivo que lhe permite a
postulacdo da sua concretizagdo em juizo.

No entanto, isso ndo quer dizer que as listas fornecidas pelo Poder Publico ndo
possam ser discutidas pelo Poder Judiciario. Propde-se, tdo somente, que tal discussdao ocorra
em sede de acdo coletiva. BARROSO (2007, p. 110/112) aponta trés razdes para a discussao
destas listas ocorrerem em sede de agdo coletiva, sdo elas: as melhores condigdes dos
legitimados apontarem a dimensdo das necessidades da populagao e os recursos disponiveis; a
impossibilidade do juiz verificar o impacto global (macro-justi¢a) da sua decisdo através da
solugdo de um caso concreto (micro-justica) e o respeito ao principio da isonomia, uma vez que

a acdo coletiva teria efeito erga omnes.

VII. Conclusao

Assim, por este trabalho é possivel compreender que, a partir da evolugao histérica do
constitucionalismo, com o reconhecimento dos Direitos Sociais, entre eles o Direito a Saude,

bem como, o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigdo, a qual elevou a Carta Magna
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a documento juridico, € possivel reconhecer a legitimidade do Poder Judiciario de exercer
controle sobre as politicas publicas para a efetivagdo do Direito a Saude.

Ainda, em conhecendo o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ¢ as
implicagdes de acgdes individuais para o fornecimento de medicamentos ou obrigacdo de
realizagdo de procedimento cirurgico, ¢ importante reforgar o pacto democratico da nossa
Constituicao, no sentido de evitar que cidaddos em lugares distintos e litigando em varas
distintas tenham decisdes conflitantes, limitando ao Poder Judicidrio a possibilidade de efetivar
as listas ja aprovadas pelos demais Poderes que contemplem o Sistema Unico de Saade (SUS).

E, indo mais adiante, no sentido de propriamente discutir a politica publica de
efetivag@o ao Direito a Saude, de modo que ndo se torne letra morta da Constituigdo, seja pela
omissao dos Poderes Legislativo e Executivo, ou mesmo pela falta de vontade politica destes,
¢ compreensivel como possivel a discussdo da abrangéncia dessas listas em agdes coletivas, as
quais poderdo discutir a eficicia universal do Sistema Unico de Saude (SUS), promovendo
assim a efetividade de referido direito e ndo, tdo somente, a aplicagdo de um sistema de micro

justicas.
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