XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

EDUARDO MARTINSDE LIMA
YURI SCHNEIDER

YNESDA SILVA FELIX



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direitos sociais e politicas publicas Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Eduardo Martins de Lima, Yuri Schneider, Ynes Da Silva Félix —
Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-110-4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade a sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Direitos sociais. 3.
Politicas publicas. 1. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara
(25. : 2015 : Belo Horizonte, MG).
CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

APRESENTACAO

E satisfag&io que a Coordenagio do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Plblicas
I, do Conselho de Pesquisa e de Pés- Graduacdo em Direito- CONPEDI, apresenta a
coleténea de artigos fruto dos debates realizados no ambito do XXIV Encontro Naciona do
Conselho Nacional de Pesguisa e P6s-Graduacéo em Direito, em parceria com os Programas
de Po6s-graduacéo em Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom
Helder Camara, todos localizados na cidade de Belo Horizonte/MG. Importante frisar que o
evento académico aconteceu, entre 11/11/2015 e 14/11/2015 com o tema principal: Direito e
Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade.

Dentre os mais de 2000 trabalhos selecionados para o encontro, 29 artigos compdem o
presente livro do Grupo de Trabalho de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICASII.
Essa busca pela andlise do Direito Constitucional nas relagdes sociais demonstra a evolugéo e
0 interesse nas politicas publicas e na consolidacdo da linha de pesquisa propria dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Ha muito que o CONPEDI preocupa-se com esta area de Direitos Sociais e Politicas Publicas
em GT’s especificos como aqueles voltados para as relacdes sociais e politicas publicas de
efetividade social, porém, é de destacar aintroducdo dos GT's especificos para tais matérias,
tanto nos CONPEDI'S nacionais como nos internacionais que ja vem acontecendo desde o
ano de 2014.

O conhecimento, pouco a pouco, vai sendo engendrado pelo pesquisa diuturna de
professores, doutorandos, mestrandos e estudantes de graduacéo que, em seus grupos de
pesquisa, evidenciam o pensamento juridico de maneira séria e comprometida. Os Direitos
Sociais ja, em suas origens, apontavam como ramo do conhecimento juridico que perpassa
todos os demais pelo principio da dignidade da pessoa humana e assume, cada vez mais, seu
papel e sua importancia nas matrizes curriculares das graduacdes e pos-graduacdes em
Direito.



Nesta linha, os vinte e nove artigos encontram-se direcionados a analise interdisciplinar dos
Direitos Fundamentais e das Politicas Publicas nas relacfes sociais. Especificamente, detém-
se no exame juridico, constitucional, econdmico e politico, com o0 escopo de encontrar

solucBes para 0 fosso que separa o crescimento econdmico do desenvolvimento humano. O

tema precisa ser constantemente visitado e revisitado, mormente pelo fato de todos os

intentos do constitucionalismo dirigente dos Séculos XX e XXI, observa-se a marca da crise
dafiguraestatal internacional e consequente atentado ao Estado de bem-estar social.

Importante referir que, o Brasil, pelo dltimo relatério do PNUD em 2015, diante das
pesquisas do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, alcangou no ranking
internacional a 72 posicdo em crescimento econdmico, e em outro Viés, no que concerne ao
desenvolvimento humano, encontra-se na desconfortavel posicdo de 79?2, dentre os 186 paises
analisados.

Paises, como Portugal, Espanha e Itélia, que j& haviam conquistado a caracteristica de Estado
de bem estar social, enfrentam nas duas Ultimas décadas, séria recessdo, crise econdmica e
desemprego. Essas razdes fazem com que a reflexdo dos constitucionalistas, juristas e
cientistas politicos venham a contribuir para a ponderacéo critica do modelo de Estado que se
guer. Que seja 0 Estado, ora delineado, capaz de viabilizar, de forma sustentavel, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento humano em curto, médio e longo prazo.

Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas percorrem o mesmo tragjeto. Nesse
contexto, os investimentos no bem-estar social e nos bens publicos, atrelados a formacéo do
capital humano e a geracdo de emprego e renda tornam-se elementos essenciais de
contribuicdo para a efetivacdo dos objetivos de desenvolvimento deste novo século que
apenas estd comecando.

O progresso humano gue se desgja, e a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes nos
ordenamentos juridicos transnacionais carecem da reafirmacdo que reverbera a favor da
distribuicéo equitativa de oportunidades. Nesse diapasdo, é importante reorganizar a agenda
de politicas publicas estatais que incentivem a atracdo e manutencdo de empresas, politicas
industriais ativas, com inovagdo, infraestrutura e tecnologia, e concomitante combate a
corrupcao, reformas fiscais progressivas e melhor gerenciamento dos recursos destinados a
educacdo, a salde e a capacitacdo. Essas diretrizes estdo todas inseridas no quadro mais
amplo do escopo de promover equidade. N&o se d& por razdes morais 0 apoio a justica social,
mas sobremaneira, vé-se como ponto crucial para o desenvolvimento humano.



Em terrae brasilis, ja no Século X X1, temos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o direito a
alimentacéo, o que faz lembrar as criticas dos pensadores do Estado sobre os fatores reais do
poder. E alarmante que, o Brasil, como um dos maiores produtores mundiais de alimento,
ainda ndo consegue combater a fome em seu préprio territério e, quando produz esse
alimento, produz um alimento que mata aos poucos sua propria populacdo, pois repleto de
agrotéxicos. Observa-se a defesa da assinatura de pactos internacionais de direitos humanos,
propugna-se por uma sociedade justa, livre e solidaria, pela reducdo das desigualdades
econdmicas e regionais, e até argumenta-se pela judicializacdo da politica, porém, diante da
democraciafragilizada, persiste o questionamento sobre as mudancas de prioridades politicas
e destinacdes orcamentarias que visem efetivar direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais.

Como o leitor podera perceber cada um dos autores, por meio de minuciosa andlise, na sua
seara de estudos, contribuiu com a seriedade na pesquisa que reflete no resultado de seu
artigo.

Os artigos foram apresentados em diversos painéis de cinco artigos cada um, o que ensejou
intensos debates entre os presentes. Remarca-se a densidade académica dos autores
referenciados. Nesse viés, professores, mestrandos e doutorandos tiveram a oportunidade de
debater no Conselho de Pesquisa em Direito, as tematicas por eles estudadas em seus
programas de pos-graduacao.

Assim, foram, inicialmente, apresentados os seguintes artigos:

1. Direitos fundamentais e sociais. desafios da contemporaneidade para resguardar os direitos
dapessoa de Laerty Morelin Bernardino e Luna stipp;

2. Causas e conseguéncias da desconstrucdo dos direitos sociais e da cidadania de Joelma
LuciaVieiraPires, Roberto Bueno Pinto;

3 - A elaboracdo e implementacdo de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos
sociais. de Fernanda Priscila Ferreira Dantas , Maria Dos Remédios Fontes Silva;;

4 - A participagdo popular na construcdo das politicas publicas sociais: a racionalidade do
consenso e a legitimidade das execugbes Administrativas. de Edimur Ferreira De Faria e
Renato Horta Rezende;



5 - As Politicas Publicas e o papel das Agéncias Reguladoras. de Gabriel Fliege de Lucena
Stuckert.

No segundo grupo apresentado foram conciliados os temas a seguir propostos:

1 - A efetividade dos direitos sociais em face das limitagbes do orcamento. de Simone
Coelho Aguiar , Carolina Soares Hissa;

2 - A reserva do possivel e 0o minimo existencial na efetivacéo dos direitos sociais. de Maisa
de Souza Lopes, Thiago Ferraz de Oliveira;

3 - Aspectos relevantes da tutela jurisdicional dos direitos sociais. de Samantha Ribeiro
Meyer-pflug , Christian Robert dos Rios;

4 - A intervencdo do poder judicidrio na elaboracéo e execucdo das politicas publicas no
Brasil. de Glalber da Costa Cypreste Queiroz;

5 - Ativismo judicial e orcamento publico. de Fabiana Oliveira Bastos de Castro.

No terceiro grupo de apresentacfes, foram expostos 07 artigos evidenciando o ativismo
judicial e a(des)necessidade de participacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvem
de politicas publicas e concretizacdo de um cenario democratico, com destaque para o artigo
do Prof. Dr. Anizio Pires Gavido Filho, Coordenador do Programa de Pds-Graduacéo
Mestrado em Direito, da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul.

1 - A politica publica da salde e os aspectos da sua judicializacdo. de Rafael Fernando dos
Santos e Angelina Cortelazzi Bolzam;

2 - Controle judicia de politicas publicas. a garantia e efetividade do direito a saide. de
Juvéncio Borges Silva e Maysa Caliman Vicente;

3 - Ativismo judicial, direito fundamental a salde e ainfertilidade feminina. - de Anizio Pires
Gavido Filho;

4 - A justicialidade das politicas publicas de salde do idoso. Roberta Terezinha Uvo Bodnar
e Zenildo Bodnar;



5 - A tutelado direito a salide e a adequada atuacéo do poder judiciario. de Guilherme Costa
Leroy;

6 - Analise critica de alguns argumentos equivocados em tema de direito a salide publica. -
de Felipe Braga Albuquergue e Rafael Vieirade Alencar.

7 - Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusao
socidl. - de Pedro Bastos de Souza.

Nos terceiro e quarto grupos foram apresentados artigos quanto a (in)efetivacdo das politicas
publicas no cendrio brasileiro, latino e norte americano, ja evidenciando que o CONPEDI
preocupa-se com a rede de programas de pés graduacdo (mestrado e doutorado) que esta
sendo criada pelas instituicdo de ensino do Brasil e outros paises da América Latina e do
Norte.

1 - Circulacéo de trabalhadores no MERCOSUL : necessidade de efetivacéo das politicas
sociais. de Lourival José de Oliveirae Patricia Ayub da Costa Ligmanovski;

2 - A auséncia de politicas publicas para os direitos sociais da pessoa com deficiéncia: 0s
reflexos ndo sentidos da convencdo de Nova Y ork no Brasil. de Marco Cesar De Carvalho;

3 - A crise no sistema carcerario brasileiro e a necessidade de judicializacéo de politicas
publicas. de Paulo Henrique Januzzi da Silva;

4 - A seguranca cidada no contexto de Bogot& um paradigma para a politica de seguranca
publicabrasileira. de Leticia Fonseca Paiva Delgado;

5 - As concepcdes de violéncia contra a mulher na leitura da lel Maria da Penha: um novo
caminho possivel pelo olhar dos direitos humanos e da ética da alteridade. de Patrick Costa
Meneghetti;

6 - Direito ao desenvolvimento e a moradia. Um diagndstico da implementacéo do programa
Minha Casa Minha Vidano cenério brasileiro. de Karina Brandao Alves de Castro

7 - A politica de cotas para hegros no ensino superior e o principio daigualdade. de Ib Sales
Tapa]6s.



8 - Acdo afirmativa como vetor da justica social: a contribui¢cdo do STF no reconhecimento
da consgtitucionalidade do PROUNI. de RenéVidl.

E por fim, o ultimo bloco foi composto por 4 artigos e discutiu preferencialmente as questbes
relativas ao crescimento econdmico e social, por meio do acesso a estrutura estatal, senéo
vease

1- A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacéo da cidadania. de Marta
Battaglia Custodio;

2 - A politica nacional de recursos hidricos. o modelo de gestdo descentralizada e
participativa frente ao dominio da dgua. de Carinna Goncalves Simplicio e Clarice Rogério
de Castro;

3 - Acolhimento institucional de criangas e adolescentes. o0 caso do Estado do Rio de
Janeiro. de Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann e Erica Maia Campelo Arruda;

4 - A mobilidade urbana através da integracdo da infraestrutura de transporte com o
plangjamento urbano: o caso do Plano Diretor de So Paulo. de Natdlia Sales de Oliveira

Note-se que a contribuicdo académica, ora apresentada, € de suma importancia para o
processo de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mormente em se falando do principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. E ela que movimenta o debate social,
econdmico, politico e juridico e oxigena o engajamento da participacdo cidada. Sendo assim,
e ja agradecendo aos autores, almeja-se o crescimento a partir dos trabalhos agora publicados
no CONPEDI.

Por certo, ndo que ha se negar que a significativa contribuicdo dos autores nos pde diante de
novas interrogacoes e novas exigéncias, que passam a ser referéncia imperiosa para um
debate ético e questionador sobre as praticas efetivas que restabelecem o verdadeiro sentido

dos Direitos Fundamentais Sociais.

Para nds, como mencionamos no inicio, € uma satisfacdo fazer esta apresentacdo. Aos
leitores, uma Gtima oportunidade para (re)pensar.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho



Professor Doutor Y uri Schneider UNOESC
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A POLITICA PUBLICA DA SAUDE E OSASPECTOS DA SUA JUDICIALIZACAO
PUBLIC POLITICSOF HEALTH AND ASPECTSOF ITSJUDICIALIZATION

Rafael Fernando dos Santos
Angelina Cortelazzi Bolzam

Resumo

Com a elaboracdo do presente artigo procura-se analisar questfes atinentes a judicializacdo
de casos que envolvam a salde, e por salde se entende a politica publica voltada a garantia
do direito fundamental a ela atrelado, ou sgja, 0 conceito de salde que se pretendeu trabal har
ndo é distante daquele contido na leitura conjugada dos artigos 6° e 196 da Constituicdo da
Republica, consagradores de ser €la, salde, direito de todos e dever do Estado, assegurada
por meio de politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos, assegurando-se ainda, 0 acesso universal eigualitério as acles e servicos para
sua promogao, protecdo e recuperacdo. Com esse enfoque é que se pretende examinar a
viabilidade e consequéncias de controle judicial das politicas sociais e econdmicas de
promocao, protecao e recuperagao, de acesso, enfim, de efetiva vazédo ao direito fundamental .
Quanto aos aspectos metodoldgicos empregados na andlise da questdo relativa a salde,
procurou-se na interpretacdo dos comandos constitucionais que fixam o direito subjetivo o
ponto de partida da andlise, bem como a inarredavel apreciacdo da inafastabilidade do
controle judicial no &mbito das politicas publicas, aferindo eventuais limites do Poder
Judiciario, para entdo fazer-se uma sucinta andlise de precedentes julgados no ambito do
Supremo Tribunal Federal e extrair-se desta contextura jurisprudencial as balizas minimas
para os aspectos da judicializacgo da salde.

Palavras-chave: Direitos sociais, Politicas publicas, Direito a saide

Abstract/Resumen/Résumé

This article was elaborated in order to analyze issues relating to the judicialization of cases
involving health, understanding health as a public policy amed at to guarantee the
fundamental right to it linked, that is, the concept of health that the authos intended to work
is not far from that contained in the combined reading of Articles 6 and 196 of the
Constitution, consecrators to be the health, universal right and duty of the state, guaranteed
through social and economic policies aimed at to reduce the risk of disease and other
becomes, ensuring also the universal and equal access to actions and services for its
promotion, protection and recovery. With this approach it is intended to analyze the
feasibility and consequences of judicial control of social and economic policies of promotion,
protection and recovery, access, anyway, the effective flow to the fundamental right. Relating
to the methodological aspects employed in the analysis of the issue concerning to the health,
it was searched in the interpretation of constitutional provisions that secure the subjective
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right the starting point of the analysis as well as the unwavering appreciation of inseparability
of judicial control in the context of public policy, assessing possible limits of the judicial
branch, and then to realize a brief analysis of previoustria in the Supreme Court and extract
from this jurisprudencial context the minimum goals for aspects of health judicialization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia rights, Public policy, Right to health
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INTRODUCAO

A tutela dos denominados direitos fundamentais precisa ser levada a efeito como
designio do Estado, devendo este ser compreendido em sua acep¢do mais abrangente, quase
que coloquial e corriqueira, porquanto ele, Estado, por seus trés poderes autbnomos e
independentes, consoante cléssica triparticdo, deve promover 0s meios pelos quais,
harmonizadas as coexisténcias destes direitos, se dara vazdo e efetividade ao que assegura a
Constituicao da Republica.

Com este panorama de dever do Estado na efetividade dos direitos fundamentais,
torne-se a dizer, por suas variadas frentes, é que se pretende analisar os aspectos da
judicializacdo de demandas que envolvam o direito a satde. Ou seja, conquanto se reconheca
que o artigo 199 da Constituicdo Federal assegure a inciativa privada a assisténcia a salde, o
que se pretende considerar é a salde enquanto politica publica, ou seja, a exata conjugacdo do
disposto nos artigos 6° e 196, da Constituicdo Federal, a revelar a satide como direito de todos
e dever do Estado, logo, nitido direito social promovido por meio de politicas publicas.

Enfatiza-se, destarte, que o objetivo maior deste estudo € aferir os aspectos da
judicializacdo de demandas envolvendo este direito social, investigando-se assim, a
viabilidade de promocéo da saude ou o implemento de certa medida pelo Poder Judiciario, ou
seja, o tdo faladado controle jurisdicional de politicas puablicas, buscando assim o0s
pressupostos e os eventuais limites de atuacdo do Poder Judiciario naquilo que diga respeito,
especificamente, ao direito a salde.

A pertinéncia do tema revela-se primeiramente pelo seu impacto direto na vida
social, ja que a salde, compreendida em sua acepg¢do transcendente ao conceito juridico, é
sempre um dos pontos sensiveis quando se fala em politicas publicas. Um segundo aspecto
faz sobressair a relevancia ja anunciada, porquanto se trata de tipica verificacdo de um caso
em que o Poder Judiciario termina por cumprir um papel que, a principio, ndo lhe parece
atribuido sendo pela via do controle, mas que termina sendo, por vezes, a Unica forma de ver-
se assegurado o designio constitucional, reclamando assim, no minimo, sejam repensados 0s
modelos de separacdo dos Poderes.

Recolhidos esses objetivos, assinala-se que a abordagem do tema proposto acima, no
presente artigo, se dard em trés etapas distintas, a se iniciar pela classificacdo do direito a
satde como direito fundamental, sua decorrente matriz constitucional e a feicdo tipica de
direito social que carrega, concretizado, destarte, por meio de politicas publicas; a segunda

dirige-se a pontuar os aspectos do controle jurisdicional das politicas publicas, em um breve,
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mas necessario apanhado sobre as atribuicdes do Poder Judiciario, seus eventuais limites e
formas de atuacéo; o terceiro ponto, com o qual se vai buscar os aspectos ja balizados sobre a
tematica, propOe-se a andlise casuistica de um precedente julgado no ambito do Supremo

Tribunal Federal.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SEUS CONTORNOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL

A questdo afeta a efetividade dos direitos sociais, com carga de fundamentalidade
decorrente da sua matriz constitucional, é seguramente uma diretriz a ser seguida pelo Estado,
e essa diretriz anunciada deve atingir todas as esferas do Poder Puablico, mesmo se
considerada a classica separacao dos Poderes da Republica.

Conquanto distintos sejam 0s papéis institucionais, a promocdo destes direitos
fundamentais ha de encontrar um espaco de preferéncia na atuacéo de cada um deles.

N&o sem razdo que se V& no curso historico do surgimento do modelo estatal que
consagra a preponderancia constitucional, e por corolario os direitos fundamentais, uma
conjugacao desta duplice vertente: garantia de direitos e separacdo dos Poderes.

A esse proposito, por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet assinala que o artigo 16 da
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 26 de agosto de 1789, dava
conta de que ndo possuia constituicdo aquela sociedade em que ndo houvesse garantia de
direitos assegurada, nem separacdo de Poderes determinada, ou seja, dava-se ai a base

material das primeiras constitui¢cdes: garantia de direitos fundamentais e separacédo de poderes

Para tanto, afigura-se oportuna a transcricdo da seguinte licdo de Klaus
Stern, para quem ‘as ideias da Constitui¢do e direitos fundamentais s&o, no
ambito do pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestaces
paralelas e unidirecionais da mesma atmosfera espiritual. Ambas se
compreendem como limites normativos ao poder estatal. Somente a sintese
de ambas outorgou & Constituicdo a sua definitiva e auténtica dignidade
fundamental’. Na verdade, o pensamento reproduzido encontra-se em
sintonia com o que dispunha o multicitado artigo 16 da Declaragdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, segundo a
qual ‘toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a
separagdo dos poderes determinada ndo possui Constitui¢do’. A partir dessa
formulacdo paradigmaética, estavam langadas as bases do que passou a ser o
nacleo material das primeiras Constituicbes escritas, de matriz liberal-
burguesa: a nocdo de limitacdo juridica do poder estatal, mediante a garantia
de alguns direitos fundamentais e do principio da separacdo dos poderes.
(SARLET, 2015, p. 59)
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Nesta contextura é que nos parece precisa ser aferida, mesmo nos dias atuais, a
questdo relativa ao direito & satde e sua efetivagdo por meio da atuacéo judicial. E necessario
buscar sua base de direito fundamental, e perquirir os aspectos e balizas do modelo de
separagdo de Poderes vigente para entdo recolher os pontos que interessam a judicializag&o.

Anote-se, nessa ordem de ideias, que no Brasil verifica-se a elevagdo do direito a
salide ao patamar de direito fundamental®, carregando nitida feicdo de direito social, de sorte
que a vigente Constituicao, para além de conferir a precitada fundamentalidade, estabeleceu
os critérios de universalidade; gratuidade e assisténcia integral, conquanto tenha admitido,
segundo disposto em seu artigo 199, a incitava privada, a execucgdo de servigos voltados a

salde

Art. 199 A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. 8§ 1° As
instituicGes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrpicas e as sem
fins lucrativos.

Sobredita base de fundamentalidade pode ser extraida do artigo 6° da Constituicao
Federal, consagrador de serem direitos sociais: os direitos a educacao; a satde; a alimentacao,

entre outros ali elencados

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Ou seja, sendo o direito a satude um direito social, e, portanto, de segunda dimenséo,
convém lembrar que exigem do Estado efetiva atuacdo para seu cumprimento, porquanto,
conforme assinala André Ramos Tavares (2002, p. 555) os direitos sociais sdo aqueles que
“exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma forma atuante na implementacdo da
igualdade social dos hipossuficientes”.

Em outro giro, completando a conceituacdo que se quer recolher, José Afonso da

Silva caracteriza os direitos sociais como

Prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de

! por direitos fundamentais, sem desconhecer a celeuma terminolégica, quer empregar-se o significado de direito
outorgado ou reconhecido no plano constitucional de determinado Estado.
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situacBes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢cBes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 1999, p. 289-290).

Verificado que o direito a satde se traduz em um direito social, e deve ser promovido
pelo Estado em suas variadas frentes de autuacdo, de bom alvitre, ainda no escopo de reunir
0s elementos e regramentos constitucionais, mencionar que presente a norma estabelecida no
artigo 196 do nosso Diploma Maior, conjugado com o ja referido artigo 6°, observa-se a saude
como dever do Estado, levado a efeito e assegurado por meio de politicas publicas sociais e
econémicas, mirando a reducdo do risco de doenca e outros agravos, bem assim, viabilizando
0 acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os voltados a sua promocao, protecdo e
recuperacao

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 acdes e servicos para sua
promocao, protecéo e recuperacao.

E nesse sentido que José Afonso da Silva (2006, p. 767), ao tratar do coincidente
tema, assinala que saude ndo é mera assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar, indo além
disso, de sorte que ao proclamar que saude transcende essa compreensdo de atendimento
médico, o precitado autor arremata que “a leitura do art. 196 mostra que a concepcao de saude
adotadas ndo é a simplesmente curativa, aquela que visa restabelecer um estado saudavel,
apos a enfermidade; mas a prestacdo social no campo as salde volta-se especialmente para 0s
aspectos da prevencéo e ndo da medicina curativa”.

A seu turno, André Ramos Tavares trata deste dever do Estado de forma a relaciona-
lo, a ele dever, com a promocdo da dignidade da pessoa humana, concep¢do que se coaduna

com a maxima efetivacao do direito fundamental a satde

Realmente, o Estado deve promover politica sociais e econdémicas destinadas
a possibilitar 0o acesso universal igualitdrio as agBes e servicos para a
promocao, protecdo e recuperacdo da salde. Ademais, deve preocupar-se
igualmente com a prevencdo de doencas e outros agravos, mediante a
reducdo dos riscos (arts. 196 e 198, II). Por fim, o tema relaciona-se
diretamente com a dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade, que
pressupdem o Estado-garantidor, cujo dever é assegurar 0 minimo de
condigdes bésicas para o individuo viver e se desenvolver (TAVARES,
2002, p. 570).
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Observa-se assim o0 amplo contexto em que deve ser encarado o direito fundamental
a saude, bem como o foco que as politicas publicas devem nutrir ao buscar-se seu efetivo
implemento. Alias, parece oportuno mencionar que ndo h4, no texto constitucional, qualquer
distingdo das areas humanas em que se deve primar pela salde, de sorte que a protecao
abrange a saude fisica e mental.

No proprio plano infraconstitucional esse entendimento é consagrado, eis que “o art.
3° da Lei n. 8.090/1990 adotou esse entendimento, estabelecendo a garantia das pessoas e da
coletividade as condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social” (CHIMENTI; CAPEZ; ROSA,
2005, p. 525).

Impende ainda, considerar que o artigo 198 da Constituicdo Federal institui e
disciplina o denominado Sistema Unico de Saude - SUS, de caréter pablico e aparelhado por
uma rede em cada esfera do governo, prevendo atendimento integral e focada, ao menos como
diretriz, nas atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais € a participacao da
comunidade.

Ainda no ambito de verificar o sistema Unico aludido acima, sempre lembrando que
se pretende avaliar os aspectos do controle judicial desta politica publica, é preciso assinalar
que, conquanto o SUS tenha por caracteristica a regionalizacdo e uma hierarquizacao
organizada de forma descentralizada em cada uma das esferas de governo, sua abrangéncia
deve ser a maxima possivel, dai que “a expressdo as acdes e servigos publicos de salde tém
como responsavel o Poder Publico, considerado em sentido amplo, englobando todas as
entidades federativas” (TAVARES, 2002, p. 571).

Ora, se esse é o efetivo papel que a saude tem, como obrigacdo de todos os entes
federativos, j& se evidencia que seu controle judicial milita em favor da preponderancia dos
critérios constitucionais bem como salvaguarda a efetivacdo de um direito fundamental,
porquanto observa-se que a Constituicdo da Republica elegeu diversos atores, no caso 0sS
entes federados, como responsaveis por promover o direito fundamental a saude, situacdo que
permite concluir que também os Poderes da Republica, autbnomos e independentes, tambem
conservam essa missdo no ambito das suas competéncias e atribuigdes institucionais.

Na busca dos critérios constitucionais relativos ao direito a saude, é sobremodo
relevante aludir que assisténcia a satde independe de qualquer tipo de filiagdo do destinatario;
ndo tem, destarte, carater contraprestacional, ja que seus recursos sdo obtidos, segundo
disposto no artigo 198 da Constituicdo Federal, do orcamento da seguridade social, da Uniéo,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes; tem ainda, feicdo
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universal e atendimento integral abrangendo todas as etapas, como dito, de prevengéo,
protecdo e recuperacdo (CHIMENTI; CAPEZ; ROSA, 2005, p. 525).

Aferidas estas caracteristicas, de maxima abrangéncia de atores encarregados da sua
promocdo e das variadas fontes de custeio que ndo nutrem carater contraprestacional, parece-
nos importante recolher o designio constitucional refletido no artigo 196 da Constituicdo da
Republica, que também milita como indicativo limitador do controle judicial, ou melhor, uma
baliza decorrente da prépria Constituicdo, qual seja: os aspectos de prevencdo que a politica
publica precisa ter.

Como visto, o direito a salde tem como fator orientador, por disposicao
constitucional, a promocéo dos aspectos de prevencdo, de sorte que, extrai-se por um lado um
limite de autuacdo de eventual controle judicial, mas ndo implica na conclusdo de ser apenas
preventiva a orientacdo constitucional no ambito do direito a salde, um outro ponto, até de
revelo maior, hd de ser analisado, e se trata, por 6bvio, da questdo relativa a assisténcia
terapéutica integral e o fornecimento de medicamentos.

Neste ambito de consideracdes, necessario lembrar que segundo disposto no art. 6°,
inciso I, letra “d”, da Lei n. 8.080/1990, incumbe ao SUS, entre outras, as agdes de assisténcia

terapéutica integral, inclusive farmacéutica

Art. 6° Estfo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS): | - a execucdo de agOes: d) de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica;

O que se precisa assinalar, nessa contextura de analise do controle judicial da politica
publica da saude, ja recolhidos os aspectos e contornos constitucionais abordados acima, € se
o disposto nesta atribuicdo legal do SUS de “assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica”, configura direito subjetivo dos destinatarios e, portanto, um dever do Poder
Publico, no tocante, sobretudo, ao fornecimento de medicamento e assisténcia médico-
hospitalar. Ou seja, a questdo ha de ser pensada na méxima extensdo do direito fundamental a
salde, também sob esta perspectiva, ante o claro impacto que o tema promove no controle
jurisdicional relativo a matéria.

Ou seja, € preciso refletir se este direito subjetivo existe ou ndo. Pois a depender de
como se encare, o0 Poder Judiciério pode impor ao Executivo diretamente tais obrigacdes, a
despeito das condicOes e critérios de seletividade e distributividade, ja que se sabe que 0

fornecimento de medicamentos é prestagdo da seguridade social, ou seja, tanto o legislador
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quanto o administrador podem, a principio, aferir determinados campos da salde que
reclamam atuacgdo no fornecimento de medicamento, mirando o efetivo potencial distributivo.
E preciso buscar, destarte, no panorama jursipudencial os contornos e limites da

atuacdo do Poder Judiciario nestes aspectos subjetivos do direito fundamental a saude.

2 ASPECTOS DO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS NO
AMBITO DO DIREITO A SAUDE

Aferidos os contornos e designios constitucionais do direito a salde, algumas notas
acerca da viabilidade do seu controle judicial devem ser observadas. Isso porque, ndo se busca
nos limites desse estudo exaurir ou mesmo aprofundar qualquer discussdo acerca da
coexisténcia harménica dos Poderes da Republica, tampouco objetiva-se produzir qualquer
investigacdo ou critica a0 que se denomina de “ativismo judicial”, antes disso, o que se
pretende verificar sdo os eventuais limites, ou melhor, as balizas que o Poder Judiciario tem,
dentro do seu papel institucional, para promover e assegurar o direito a satde.

Relembra Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 125), que “Montesquieu condicionara a
liberdade & separacdo entre as funcgdes judicial, legislativa e executiva, criando a teoria da
separacdo dos poderes e afirmando que a reunido dos poderes permite o surgimento de leis
tiranicas”.

E de observar assim, de pronto, a necessaria verificacdo de que também é papel do
Poder Judiciario, cuidando-se de direitos fundamentais, transcender aos aspectos que
mesquinhamente acaba renegado, buscando prestigiar um modelo jurisdicional em que se
afira adequada a atuacdo do Poder Judiciario na implementacdo direta e no controle de
politicas publicas.

Nesse contexto que se quer verificar, de bom alvitre assinalar, conforme Hermes
Zaneti Jr. (2013, p. 34) que na tutela ¢ salvaguarda dos direitos fundamentais “ndo sdo os
direitos fundamentais que devem andar no quadro determinado pela lei e pelo administrador,
mas a lei e 0 administrador publico que devem ser conformados pelos direitos fundamentais”,
vai dai o preponderante papel que o Judiciario assume.

N&o se pode deixar de reconhecer que na transicdo do Estado liberal, no qual foi
concebida a separacdo dos poderes, para o Estado social, verifica-se profunda alteracdo na
forma de se pensar o Estado e, por 6bvio, as suas finalidades, ou seja, passa o Estado a ter

uma feicao de satisfacdo do bem comum, garantidor de direitos fundamentais
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A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteracéo
substancial na concepcdo do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o
Estado existe para atender ao bem comum e, consequentemente, satisfazer
direitos fundamentais e, Ultima andlise, garantir a igualdade material entre os
componentes do grupo social. Surge a segunda geracdo de direitos
fundamentais — a dos direitos econémicos-sociais -, complementar a dos
direitos de liberdade. Agora, ao dever de abstencdo do Estado substitui-se
seu dever a um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacdo
positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de liberdade da
primeira geracdo, assim como dos novos direitos. E a funcéo de controle do
Poder Judiciario se amplia. (GRINOVER, 2013, p. 126).

Se 0 que se observa na evolucdo natural dos modelos de Estado é um aumento da
funcdo de controle do Poder Judiciério, salvaguardando e impondo a efetivacdo dos direitos

fundamentais, € preciso reconhecer que

O processo jurisdicional atua, entre outros tantos meios possiveis, com
espaco vocacionado para solugdo e composicdo do dissenso natural a
democracia e ao nosso modelo de Estado, que a agasalha, constrangendo o
didlogo e impedindo (na medida do possivel) a ruptura do tecido social.
Note-se gque o enfrentamento ocorre no ambito de um modelo material-
procedimental de constituicdo, de forma a admitir, no ambito de uma
moldura constitucional sélida de direitos fundamentais, a presenca dos
mandamentos dednticos de obrigacéo, permisséo e faculdade.

Resultante dessa nova visdo, surgida uma tensao entre a alegacdo de falta ou
insuficiéncia de uma politica publica e a previsdo normativa de um direito
fundamental social que demande resposta, o processo, entendido como
procedimento em contraditorio, possibilita a individualiza¢do do problema, a
definicdo dos seus limites e a identificagdo das razdes dos opositores,
podendo resultar em uma composi¢do (consenso), em uma solucdo de
compromisso (espécie de consenso qualificado) ou na afirmacdo, pelo
direito, da solucdo conforme a justica para o caso concreto, observando-se o
debatido nos autos (pretensdo do direito de dar a cada um o que é seu — suum
quique tribuere), conforme com os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo (ZANETI JR., 2013, p. 44-45).

Este papel do Judiciério € facilmente verificavel ao conceber-se a ideia de que “as
formas do poder estatal sdo, por isso mesmo, meros instrumentos para a consecucao dos fins
do Estado, ndo podendo ser consideradas por si s6s” (GRINOVER, 2013, p. 128), ou seja,
sendo o Judiciario um instrumento nessa perspectiva, deve-se considerar que a atividade

jurisdicional ndo € mais mera extracéo de sentido da norma

Nesse passo temos que os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos
subjetivos de defesa do individuo frente ao Estado. Eles sdo decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo. Por isso, tanto o
Legislativo quanto o Executivo, na efetivagio desses direitos, devem ter em
vista essas diretivas.
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Quanto ao Judiciario, este recebe a tarefa de proteger as minorias das
maiorias transitdrias, e passa a ter um papel importante na criagdo do direito:
abandonando-se a ideia de silogismo, puro e simples, na elaboracdo da
decisdo judicial, e admitindo-se que o magistrado ndo apenas revela o
conteudo oculto da norma (LAGE, 2013, p. 152).

Assegurado o papel do Judiciario na protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais,
é de se registrar que ndo se concebe mais, modernamente, a mera alegacdo de que a
“separacdo de poderes” figure como fator de limitacdo ao controle judicial das politicas
pUblicas?, eis que “no moderno estagio da evolugdo da doutrina, todo poder é uno no Estado e
emana do povo, sendo apenas distribuidas as funcdes pelos diversos 6rgdos do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario” (ZANETI JR., 2013, p. 48).

Ou seja, segundo pondera Paulo Bonavides (apud ZANETI JR., 2013, p. 48), “a
doutrina da separacdo rigida tornou-se, nessa perspectiva, um dos pontos mortos do
pensamento politico, incompativel com as formas mais adiantadas do progresso democratico
contemporaneo”.

Vai dai a inarredavel conclusdo de que havendo desvirtuamento ou inacdo politica,
no desempenho das atribui¢bes dos demais poderes, a questdo relativa as politicas publicas, e
no caso que nos interessa aquelas voltadas ao direito a saude, podera ser submetida ao Poder

Judiciario, e que em um Estado Democratico de Direito

O controle da constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder
Judiciério, assim, ndo se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a
Constituicdo pelos atos do Poder Publico, mas também por intermédio do
cotejo desses atos com os fins do Estado (GRINOVER, 2013, p. 129).

E neste cenario de preponderancia dos direitos fundamentais, que ndo é senio
supremacia constitucional, que precisa ser inserida a autuacdo do Poder Judiciario, sem é
claro, deixar de considerar os elementos minimos e limites dessa intervencdo judicial nas
chamadas politicas publicas, de ordem formal e material, de sorte que como ultimo ponto
deste topico procura-se apresentar alguns aspectos limitadores, ou melhor, orientadores da
autuacdo do Poder Judiciario no ambito das ditas politicas publicas.

Ponto central de orientacdo da atuagdo do Poder Judiciério, aferido o cenério de
prevaléncia e efetividade dos direitos fundamentais, € o chamado ndcleo duro ou central,
capaz de assegurar 0 minimo existencial necessario a garantia da dignidade da pessoa

humana, ou seja, a dignidade humana e as condi¢cdes materiais de existéncia ndo podem

2 \Vide ADPF n° 45
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retroceder aquém de um minimo, do qual nem o0s prisioneiros, os doentes mentais e 0s
indigentes podem ser privados” (TORRES, 1990, p. 69-70).

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, portanto

E esse nucleo central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido,
justifica a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus
rumos ou implementé-las, independentemente da existéncia de lei ou de
atuacao administrativa.

O minimo existencial corresponde assim, & imediata judicializagdo dos
direitos, independentemente da existéncia de lei o de atuacdo administrativa,
constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a
eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais, incluindo as
normas programaticas, que deveriam ser implementadas por lei.
(GRINOVER, 2013, p. 133).

Por certo ndo € possivel discorrer, nesta sede, acerca de todos o0s elementos que
orientam e marcam 0s contornos a atuacao jurisdicional no ambito das politicas publicas, de
sorte que aludiu-se com mais detalhe ao denominado “minimo existencial”, justamente
porque este aspecto parece-nos servir de marco para efetivacdo dos direitos sociais, mas
outros tantos elementos precisam ser adicionados, de sorte que se pode reputar que assegurar
0 minimo existencial serve de pressuposto a intervencao judicial, enquanto que a regra de
proporcionalidade atua como limite da pretensdo individual e social levada ao Poder
Judiciério.

Ou seja, visando garantir o minimo existencial, na efetivacdo do direito a saude,
considerado sempre os limites orcamentarios e possiveis do Estado, e orientado pela regra de
proporcionalidade, pode o Poder Judiciario atuar, tanto no controle dos atos administrativos
atinentes as politicas publicas, quanto na implementacdo direta de expedientes que visem

assegurar o direito fundamental a saude.

3 PANORAMA JURISPRUDENCIAL ACERCA DO DIREITO A SAUDE - ANALISE
DO EFETIVO CONTROLE JURISDICIONAL

Das consideragdes lancadas nos tdpicos precedentes dois elementos podem ser
extraidos com singeleza: i) o direito a sadde é um direito fundamental, deve ser compreendido
na sua maxima efetivacdo tanto nos aspectos de prevencdo quanto de tratamento e
fornecimento de medicamentos; ii) o Poder Judiciario, sob certos critérios e balizas, deve

atuar no tocante as politicas publicas voltadas a dar vazéo ao sobredito direito fundamental.
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Recolhidos os dois elementos sintetizados acima, resta o ultimo ponto a que nos
propusemos analisar, consistente em buscar um apanhado, sem pretensédo exauriente, do
cenario jurisprudencial acerca do tema em cada um dos elementos, para entdo cuidar-se da
analise de um precedente especifico julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, ao encerrar-se o topico no qual se pretendeu dar os contornos do direito
fundamental a satde no plano constitucional, colocou-se a questdo sob o prisma da indagacao
sobre o direito subjetivo a integral assisténcia e ao fornecimento de medicamentos, de rigor
assinalar nesse proposito, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por exemplo, o dever
do Estado atinente ao fornecimento gratuito de medicamentos a portadores do virus HIV,
servindo assim, de precioso indicativo do entendimento que a Corte Constitucional confere a
matéria, ou seja, parece indicar que de fato ha um direito subjetivo e oponivel ao Estado.

Outro ponto que precisa ser cotejado no tocante ao posicionamento jurisprudencial,
diz com o segundo elemento recolhido na sintese, ou seja, 0 cendrio jurisprudencial quanto ao
controle judicial das politicas publicas propriamente dito, sendo oportuno, a esse proposito,
citar o que fora decidido na ADPF n. 45, na qual o Ministro Celso de Melo assim se

manifestou

E certo que n3o inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais
do Poder Judiciério e nas destas Suprema Corte, em especial- a atribuicdo de
formular e de implementar politicas pablicas, pois nesse dominio, o encargo,
reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos, impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto — consoante ja proclamou essa Suprema Corte — que 0
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sobe pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei do Estado (...).

A meta central das constituigdes modernas, e a Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida este em assegurar as condigdes de propria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicGes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar o0s elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-&0 estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. (...).
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Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula de “reserva do
possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos dos direitos de segunda
geracdo — de implementacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio
gue compreende, de um lado (1) a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacOes positivas dele reclamadas.

VEé-se assim, que dos elementos aludidos no julgamento da referida ADPF, o
Supremo Tribunal Federal entende que a intervencéo do Judiciario ndo apenas € possivel, mas
também desejavel, para dos fins de assegurar-se 0 minimo existencial e respeitadas: a
razoabilidade e a disponibilidade financeira do Estado, elementos que nos parecem dbvios a
adstricdo do provimento jurisdicional.

Verificados estes precedentes que orientam tanto o conteddo formal quanto material
do controle jurisdicional das politicas publicas, seleciona-se abaixo, para anélise e reflexdo, o
que fora decidido pela Corte Constitucional quanto ao direito fundamental a satde no &mbito
do Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n. 47, de Pernambuco, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.

Naquela sede, ao apreciar o que o Relator denominou “questdes complexas
relacionadas a concretizagdo do direito fundamental a saude”, 0 Supremo Tribunal Federal,
cuidou de analisar detidamente os pontos colocados e tratados até aqui, como garantia ao
minimo existencial e reserva do possivel, de sorte que o Relator bem frisou a tensdo e

sensibilidade que envolvem a matéria

O fato é que o denominado problema da ‘judicializacdo do direito & saude’
ganhou tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas 0s
operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da
area da salde e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuagéo
do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por
outro, as decis@es judiciais tém significado um forte ponto de tenséo entre 0s
elaboradores e 0s executores das politicas publicas, que se veem compelidos
a garantir prestacbes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de salde
e além das possibilidades orcamentéarias (STF, AgRg na suspensdo de
liminar 47, Pernambuco, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em:
29.04.2010, p. 11 - 12).

O grande ponto de relevo que se busca evidenciar do precedente analisado, dado o
rigor cientifico e académico dispensados pelo Ministro Gilmar Mendes a matéria, sdo 0s
indicativos extraidos da analise dissecada de cada um dos elementos contidos na matriz

constitucional do direito a saude. Com efeito, a Suprema Corte pode analisar cada topico
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Ainda que essas questdes tormentosas permitam entrever os desafios
impostos ao Poder Publico e a sociedade na concretizacdo do direito a saude,
é preciso destacar de que forma a nossa Constituicdo estabelece os limites e
as possibilidades de implementagéo deste direito.

O direito a salde € estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal
como (1) “direito de todos’ e (2) ‘dever do Estado’, (3) garantido mediante
‘politicas sociais e econdmicas (4) que visem a reducdo do risco de doencas
e de outros agravos’, (5) regido pelo principio do ‘acesso universal e
igualitario’ (6) ‘as acles e servicos para a sua promoc¢do, protecdo e
recuperacdo’ (STF, AgRg na suspensdo de liminar 47, Pernambuco, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em: 29.04.2010, p. 14.).

De tudo quanto foi analisado o que pode ser tirado das balizas apresentadas pelo
Ministro Relator, para a conjugacdo com o nucleo duro do direito fundamental a salde,
implementado com vistas a reserva do possivel, é a premente necessidade de que as demandas
que envolvam a efetivacao de politicas publicas para assegurar tais direitos sejam analisadas

de forma casuistica, com um olhar voltado ao caso concreto

Portanto, independentemente da hip6tese levada a consideragdo do Poder
Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrugéo
das demandas de salde para que ndo ocorra a producdo padronizada de
iniciais, contestacOes e sentencas, pecas processuais que, muitas vezes, ndo
comtemplam as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que
o0 julgador concilie a dimensdo objetiva do direito a salde. Esse é mais um
dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica — Saude.

Recolha-se em conclusdo, portanto, que o direito fundamental a saude ha de ser
compreendido em sua maxima efetivacdo, sendo que na omissdo ou inacdo dos Poderes que a
principio deveriam implementar as politicas publicas, cabera ao Poder Judiciario, observados
certos limites e balizas objetivas, atuar de forma casuistica e ponderada, assegurando assim
que ndo se perca, ao fundamento vazio de indisponibilidade financeira, o papel preponderante
que o Estado tem em assegurar os direitos sociais por meio de politicas publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista 0s elementos apresentados no presente estudo, quer nos parecer
acertado reputar em notas conclusivas, que o direito a saude encontra feicdo de
fundamentalidade em nossa conjuntura constitucional, de sorte que sendo nitido direito social,
deve ser assegurado pelo Estado, em seus variados niveis de atuacdo e por todos os entes

federados, bem como inserido na competéncia de cada um dos Poderes Constituidos,
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disposicdo e conclusdo que indica ser possivel ao Poder Judiciario exercer o controle das
politicas publicas, ja que satde é direito de todos e dever do Estado.

Ou seja, cumpre na atuacdo jurisdicional, transcender a mera interpretacdo e
conformacéo de sentido das normas, para inserir o Judiciario em um contexto no qual possa
apreciar a compatibilidade das politicas publicas adotadas, ou a falta de adocao destas, com 0s
designios constitucionais, situacao que ndo indica ofensa a separacao dos Poderes, antes disso,
milita em favor do fortalecimento do Estado.

Seguramente ndo esta o Poder Judiciario livre de certos parametros e limites, 0s
quais foram apresentados e se traduzem, em resumo, na garantia ao minimo existencial,
observancia da regra de proporcionalidade da reserva do possivel, procurando sempre,
segundo precedente do Supremo Tribunal Federal, fazer-se uma analise casuistica, sem
qualquer padronizacao, para assim aferir na concretude um caso, a necessidade da intervencao

judicial nas politicas publicas voltadas a salde.
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