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RESUMO

O Poder Judiciario Brasileiro vem exercendo de forma crescente o papel de
concretizador do direito a protecdo a saude. Essa postura € legitima uma vez que
compensa a inércia dos demais poderes no cumprimento das promessas
constitucionais na area social. Diante da complexidade das demandas judiciais que
envolvem prestagbes de saude, em especial o fornecimento de medicamentos, sédo
varias as facetas que devem ser analisadas quando o Judiciario € demandado para
0 exame de politicas publicas, eis que a sua atuacao ilimitada e sem critérios pode
levar a uma n&o concretizagdo das regras e principios constantes da Constituigdo
Federal. A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy serve de marco tedrico
para o presente estudo por sua pertinéncia com o tema da pesquisa. Robert Alexy
buscou harmonizar os argumentos favoraveis e contrarios a direitos subjetivos a
prestacbes sociais numa concepcao baseada na ideia da ponderacdo entre
principios. Portanto, se de um lado tem-se o principio da liberdade fatica (ou
liberdade real), do outro estédo os principios da competéncia deciséria do Legislativo,
o principio da Separacdo dos Poderes e principios materiais referentes a liberdade
juridica de terceiros, outros direitos sociais ou mesmo bens coletivos. Em face das
criticas apresentadas a Judicializagdo de Saude, como a falta de legitimidade
democratica e capacidade institucional do Poder Judiciario, pretende-se oferecer
parametros acerca das possibilidades e limites da intervencgéao judicial nas politicas
publicas de saude.

Palavras-chave: Direito a protecdo da saude. Direitos Fundamentais. Ponderagéo.
Politicas Publicas. Assisténcia Farmacéutica. Judicializagdo. Legitimidade
democratica. Efetividade. Equidade



ABSTRACT

The Brazilian Judiciary is increasingly performing an ensuring role regarding the right
to protection of health. This is a legitimate stance, since it compensates the lethargy
of the other branches in fulfilling social constitutional promises. Due to the complexity
of lawsuits involving health matters, especially the ones concerning the provision of
essential medicines, several aspects should be taken into consideration when the
Judiciary is required to exam public policies, for its unlimited and unrestricted actions
may lead to the non-compliance with the rules and principles of The Federal
Constitution. Robert Alexy’s book, A Theory of Constitutional Rights, is the theoretical
framework for this study, owing to its relevance to the theme of the research. Robert
Alexy pursued the harmony between arguments for and against subjective rights to
social benefits based on the concept of the balancing of principles. Therefore, if one
side represents the factual liberty principle (or true freedom), the other represents the
Legislative branch decision-making competence principles, The Separation of
Powers Principle and material principles related to third parties legal freedom, other
social rights or even public assets. Considering all the criticism presented to the
Judicialization of Health, such as the alleged lack of democratic legitimacy and
institutional capacity of the Judiciary branch, the objective is to offer guidelines to
possibilities and limits of legal interference in public health policies.

Key words: Right to protection of health. Fundamental rights. Balancing. Public
Policies. Pharmaceutical Assistance. Judicialization. Democratic Legitimacy.
Effectiveness. Equity.
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INTRODUGAO

No Brasil, o direito fundamental de protecdo a saude “nasceu” com a
Constituicdo Federal de 1988, ja que nesta foi incorporado ao catalogo de direitos
fundamentais. O direito a protecdo da saude foi elencado no art. 6° da Constituicdo

Federal de 1988 como um direito social.

A Carta Magna nao faz diferenca entre os direitos e deveres individuais e
coletivos (Capitulo | do Titulo IlI) e os direitos sociais (Capitulo Il do Titulo Il), ao
estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (art. 5°,
§ 1° CF/88). Portanto, os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela

Constituicao Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988 ainda trata da “Saude” no titulo VIII - Da
ordem social (Art. 196 a 200). Estabelece, no art. 196, que a saude € “direito de
todos e dever do Estado”, o qual devera ser “garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos” e “ao
acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao e
recuperacdo”. No art. 198 institui o Sistema Unico de Saude — SUS- expde suas
diretrizes e critérios (descentralizagdo, prioridade preventiva e participacdo da

comunidade).

Do texto constitucional extrai-se a co-titularidade do direito a protecdo da
saude, ou seja, a esfera coletiva e difusa coexiste com a individual; um direito
subjetivo publico assegurado mediante politicas sociais e econémicas, ou seja, nao
ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a protegao,
promogao e recuperagcao de saude; preferéncia pelas acbdes preventivas e a
participacdo da comunidade, em razdo da importancia de se buscar os anseios de
seus destinatarios sobre a definicAo das prestacbes de saude a serem

disponibilizadas, tendo em vista a limitagao dos recursos disponiveis.

A concretizacdo do direito a protecdo da saude, como se sabe, implica

distribuir recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos. Ou seja,
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diante da escassez, garantir prestacbes a alguns necessariamente significa retirar

recursos do “bolo” que serve aos demais.

Os direitos sociais sédo frutos da concepcéo social do Estado, concebidos
para minimizar as desigualdades de fato na sociedade. Pode-se afirmar, que nos
direitos de segunda dimensdo, o homem que constitui o ponto de partida e o titular

dos direitos € o homem socialmente “situado” e “inserido” em uma comunidade.

Sustenta-se que o direito a protecdo a saude como direito fundamental
social enquadra-se na categoria normativa de principio, isto €, em uma norma que
tem como conteudo um mandado de otimizagcdo de um dado valor num ordenamento

juridico, conforme as possibilidades faticas e juridicas.

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy serve de marco teérico
do presente estudo por sua pertinéncia com o tema da pesquisa, bem como por sua
originalidade. Alexy buscou harmonizar os argumentos favoraveis e contrarios a
direitos subjetivos a prestagbes sociais numa concepgado baseada na ideia da
ponderacdo entre principios. Portanto, se de um lado tem-se o principio da liberdade
fatica (ou liberdade real), do outro estdo os principios da competéncia deciséria do
Legislativo, o principio da Separacao dos Poderes e principios materiais referentes a

liberdade juridica de terceiros, outros direitos sociais ou mesmo bens coletivos.

No Brasil, o reconhecimento da aplicabilidade imediata do direito
fundamental a protecdo da saude por meio de comandos judiciais que determinam
ao Poder Publico o fornecimento de prestacbes materiais tem viabilizado a
intervencao do Poder Judiciario na esfera de atribuicdes que competem aos demais

Poderes relativas a condugao das politicas publicas.

A judicializacao da saude tem gerado impactos econdmicos significativos
nas financas publicas. O gasto publico com medicamentos determinados via judicial
tem crescido muito e os seus valores sdo exorbitantes. A Unido prevé gasto de R$

3,9 bilhées com acdes de medicamento”.

' O Jornal Valor Econdmico publicou reportagem intitulada “A Unido prevé gasto de R$ 3,9 bi com
acoes de medicamentos” informando que “Sé para o governo federal, o impacto de uma derrota em
todos os processos seria de R$ 3,93 bilhdes o equivalente a 4% do orgamento deste ano do
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O Ministro Gilmar Mendes destacou que o estudo do direito a protecao da
saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia social desse direito
fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a implementagdo e a
manutengdo das politicas publicas de saude ja existentes — o que implica também a
composicao dos orcamentos dos entes da federagdo — do que a auséncia de
legislacédo especifica. Em outras palavras, o problema ndo € de inexisténcia, mas de

execugao (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.

Desse modo, diante das falhas reveladas na realidade cotidiana da
concretizacido do direito a protecao da saude, o Poder Judiciario tem sido cada vez

mais chamado a conferir eficacia a esse direito.

A despeito de ndo se duvidar que o escopo precipuo da atuacdo da maioria
dos julgadores em demandas que postulam prestagcdo de saude, mormente
concessao de medicamentos, seja a efetivagdo do direito a protegdo da saude, nota-
se que, da forma como essa atuagcdo vem ocorrendo, tem afetado seriamente a
equidade do sistema. As principais criticas direcionadas a Judicializacdo da Saude
apontadas pela doutrina sdo: (1) as injusticas distributivas geradas por essas agoes;
(2) a legitimidade do Poder Judiciario para determinar gastos publicos em matéria de
politicas publicas e (3) a falta de informagbes e conhecimentos técnicos para realizar

esta tarefa.

Ministério da Saude (cerca de R$ 106 bilhdes). O valor estd no anexo “Riscos fiscais” da lei de
Diretrizes Orgcamentarias (LDO) — Lei n° 12.919, de dezembro de 2013. (....) No Rio de Janeiro, s6 em
2013, a Secretaria Estadual de Saude gastou R$ 31, 8 milhdes para o cumprimento de decisbes
judiciais sobre remédios. Entram, em média, cerca de 40 agbes sobre saude por dia no Estado — 20
delas referentes a medicamentos. Em todo o pais, de acordo com a Advocacia Geral da Unido (AGU)
foram proferidas no ano passado aproximadamente 18 mil decisdes — incluindo tratamentos de saude
— que tém como parte o governo federal. Em 40% dos processos judiciais, a busca €& por
medicamentos de Ultima geragdo, muitos dos quais ainda n&o foram registrados pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Em 2013, de acordo com o coordenador judicial de saude
publica da Procuradoria Geral do Estado (PGE) de Sao Paulo, ingressaram contra o Estado 25,7 mil
acoes para a obtengcdo de medicamentos e tratamentos de saude. No ano anterior, 23,2 mil. (...) O
governo federal tem incorporado & lista do Sistema Unico de Saude (SUS) medicamentos solicitados
em acoes judiciais. Dos 18 remédios mais pedidos em 2012(ultimo levantamento disponivel), seis
passaram a ser distribuidos a populagdo. Sao para tratamento de cancer de mama (dois deles), artrite
reumatoide, doenca de Gaucher (raro disturbio metabdlico hereditario), cancer de pulméo e
hipertenséo arterial pulmonar. Naquele ano, o Ministério da Salude gastou R$ 278,9 milhdes para
aquisigcdo desses 18 medicamentos para 523 pacientes, o equivalente a 78% do gasto total com a
judicializagéo (R$ 355,8 milhdes). Entre 2010 e 2012, a Unido ampliou consideravelmente a lista de
medicamentos oferecidos pelo SUS, que passou de 550 para 810 itens. Disponivel em
[http://www.valor.com.br/legislacao/3517192/uniao-preve-gasto-de-r-39-bi-com-acoes-de-
medicamentos]. Acesso em 15 de abril de 2014.
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Entende-se que tais criticas a judicializacdo da saude sao uteis para se
pensar em mecanismos para reorientar os resultados da atuacdo judicial a
materializacdo equanime do direito a prote¢cdo da saude. Desse modo, proceder-se-
a a analise do argumentos contrarios a judicializagdo da saude com o fito de verificar
se tais argumentos sao capazes de justificar uma postura totalmente inerte do Poder

Judiciario diante das demandas alusivas ao direito social a prote¢cao da saude.

Desse modo, indaga-se qual o papel constitucionalmente adequado a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario no controle de politicas publicas de saude, e
mais especificamente de politicas de assisténcia farmacéutica? Qual a legitimidade
que teria o Poder Judiciario em alterar a decisdo de incorporagéo de tecnologia,
quando, para sua tomada de decisdo, no ambito administrativo, houve a participacao

da comunidade cientifica e de todos os interessados?

No tocante a interpretacdo do direito a protecdo da saude, que esta
intrinsecamente relacionado com o direito a assisténcia farmacéutica, percebe-se um
entendimento dominante no sentido da fundamentalidade do direito a protecao da
saude, percebido como um direito quase absoluto, portanto, superior a qualquer
regra ou principio constitucional, destacando-se a preservagcao dos direitos
subjetivos individuais, adotando-se, desse modo, uma visao substancialista da

Constituicao.

De outra banda, em um namero mais reduzido, aparecem os formalistas ou
procedimentalistas que defendem que o Estado de Direito esta fulcrado na
separagao dos poderes, respeito a lei, controle juridico da atividade administrativo e,
principalmente, na participagao ativa do cidadao, ou seja, a dinamica da cidadania
nao consiste em um rol de valores, direitos e deveres estabelecidos na Constitui¢ao,
mas na participagdo do cidadao nos processos deliberativos de construgcdo de
decisdes publicas. Este ultimo aspecto foi intensamente destacado na reforma
sanitaria brasileira e delineado na Constituicao Federal de 1988 (Art. 198),
ressaltando a forgca dos cidadaos para definir suas prioridades na area da saude,
bem como controlar e fiscalizar os servigos e recursos financeiros através dos

conselhos e conferéncias de saude.
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De algum modo, seria possivel a conciliagdo dessas correntes na atividade
judicial de controle de politicas publicas, aqui no caso especifico, de politicas

publicas de assisténcia farmacéutica?

A discussao do tema esta relacionada a interpretacédo de alguns dispositivos
constitucionais especificos, notadamente daqueles que tratam do principio da
separagao dos poderes, da igualdade, do direito a vida, da eficacia imediata dos
direitos fundamentais. Também tem estreita relacdo com o principio democratico,
que se expressa na ideia de soberania popular, na disposi¢céo expressa do paragrafo

Unico do art. 1° da Carta Politica.

Diante da complexidade das demandas judiciais que envolvem o
fornecimento de farmacos, séo varias as facetas que devem ser analisadas quando
o Judiciario € demandado para o exame de politicas publicas, eis que a sua atuacao
ilimitada e sem critérios pode levar a uma nao concretizagdo das regras e principios

constantes da Carta Constitucional.

Sustenta-se, nessa pesquisa, uma posicao intermediaria entre as posicdes
radicais que negam em absoluto a atuagdo do Poder Judiciario e as que sustentam
a existéncia de um direito subjetivo a toda e qualquer prestacéo de saude. Busca-se
o alcance da conciliacdo entre a efetividade das disposi¢bes constitucionais e a

equidade do sistema.

Pretende-se demonstrar a necessidade de abertura do Poder Judiciario para
0os mecanismos de dialogo, eis que além de propiciar troca de informagdes que
levariam a decisdes mais fundamentadas em demandas que postulam prestacoes
de saude, haveria também uma maior participagdo dos interessados nas
consequéncias da decisao. Isso levaria uma reorientagdo do Poder Judiciario a ser

um aliado na materializagao equanime do direito a prote¢ao da saude.

Este trabalho é fruto de uma pesquisa dogmatica, utilizando-se basicamente
de pesquisa bibliografica, na qual realizou-se o estudo de varios doutrinadores, seja
por meio de livros ou artigos, bem como foi objeto de analise a legislagao e
jurisprudéncia sobre o tema. No primeiro capitulo, apresenta-se a ideia de direito

fundamental; perspectiva histérica; as concepgdes doutrinarias que influenciaram a
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sedimentagao dos direitos fundamentais; as dimensdes dos direitos fundamentais,
contextualizando o direito a protecdo da saude na esfera dos direitos da segunda
dimensao; as perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, que nao
se excluem, mas se complementam; a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, o
direito fundamental completo; o conceito e estrutura normativa dos direitos
fundamentais; e por fim, analisa-se o direito a protecdo da saude, a vida e a teoria

dos principios.

No segundo capitulo, o direito a protegdo da saude é enquadrado na divisao
tripla dos direitos a prestagbes proposta por Alexy, como direito a prestagdo em
sentido estrito. Nesse capitulo, apresenta-se diversas posi¢coes dos doutrinadores
quanto a fundamentalidade dos direitos sociais. Reconhece-se a falta de consenso
sobre a falta metodolégica de conceituar as politicas publicas. Apresenta-se a co-
titularidade do direito a protecdo da saude, ou seja, a esfera coletiva e difusa
coexiste com a individual. Expde-se o delineamento do direito a protecdo da saude
na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo infraconstitucional. Séao
apresentadas a Politica Nacional de Medicamento (PNM), Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (PNAF) e o Financiamento da Assisténcia Farmacéutica
(AF).

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, discute-se o controle de politicas
publicas de assisténcia farmacéutica pelo Poder Judiciario; apresenta-se o espago
da atuacao administrativa e os seus novos paradigmas; discorre-se sobre o principio
da separacdao dos poderes e sua compreensao no contexto do Estado Social.
Analisa-se o papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito. Sao
abordados os conflitos em que o direito a protegdo da saude pode figurar. Trata-se
da questdo da escassez e a Teoria de Dworkin acerca do seguro prudente.
Sustenta-se a necessidade de uma abordagem dialdgica com o escopo de reorientar
a atuacao judicial no sentido de materializagdo equanime do direito a protecéo da
saude, bem como a necessidade de se preferir as agdes que viabilizem decisdes
com eficacia erga omnes. Foi procedida também a analise de jurisprudéncia
relacionadas ao direito a protegcdo da saude, com enfoque nas decisbes que

determinam o fornecimento de farmacos pelos entes publicos.
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l. DIREITO A PROTECAO DA SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais consistem em constru¢cdo definitivamente
incorporada ao patriménio comum da humanidade. Tal fato se constata do longo
caminho percorrido até a consagracdo nos direitos internacional e constitucional. E
raro um Estado que nao tenha anuido a algum dos pactos internacionais sobre
direitos humanos ou que néo tenha reconhecido pelo menos um nudcleo de direitos
fundamentais nas suas Constituicoes. Esse avanco universal dos direitos
fundamentais de modo algum exclui sejam diferencas materiais, sejam diferencas
em sua concepcdo ou em suas garantias. A validade universal dos direitos
fundamentais ndo supde uniformidade. Com efeito, o conteddo concreto e a
significacdo dos direitos fundamentais para um Estado dependem de inUumeros

fatores extrajuridicos, como a cultura, a histéria dos povos.

A consagracdo constitucional de um direito fundamental a protecdo da
saude, juntamente com a positivacdo de uma série de outros direitos fundamentais
sociais pode ser apontada como um dos principais avangos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

1.1. Direitos fundamentais e direitos humanos: Importancia de uma

delimitacdo terminoldgica

A expressao “direitos fundamentais” tem origem na Constituicdo Aleméa
aprovada na Igreja de S&o Paulo em Francoforte, em 1848. Nos termos do disposto
no seu artigo 1V/825, procedeu-se ao estabelecimento de um catalogo dos “direitos

fundamentais do Povo alem&o” (Grundrechte des deutschen Volkes). O qualificativo
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“fundamentais” destinava-se a sublinhar o carater de “reconhecimento” e ndo da

“criacd0” de direitos por parte do Estado?.

Cabe ressaltar, todavia, que ndo ha na literatura juridica um consenso
guanto ao uso da terminologia “direitos fundamentais”, pois também sao utilizadas
como sinénimos as expressodes: “direitos humanos” ou “direitos do homem”. Estas
expressdes sdo comumente mais empregadas entre 0s autores anglo-americanos e
latinos, em coeréncia com a tradicdo e a historia, enquanto a expressao “direitos
fundamentais” parece ser a eleita dos publicistas alemaes® Assim, indaga Bonavides
“podem as expressodes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais

ser usadas indiferentemente?*".
A esse respeito, Antonio-Enrique Perez Luno:

Los términos “derechos humanos” y “derechos fundamentales” son
utilizados, muchas veces, como sinénimos. Sin embargo, no han
faltado tentativas doctrinales encaminhadas a explicar el respectivo
alcance de ambas expressiones. Ai, se ha hecho hincapié en la
propension doctrinal e normativa a reserva el término “derechos
fundamentales” para designar los derechos positivados a nivel
interno, em tanto la formula “derechos humanos” seria la mas usual
para denominar los derechos naturales positivados en las
declaraciones y convenciones internacionales, asi como a aquellas
exigéncias béasicas relacionadas com la dignidade, libertad e igualdad
de la persona que no han alcanzado en estatuto juridico positivo®.

No mesmo caminho, Sarlet ressalta a importancia da distincdo entre as
expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, afirmando que n&o se trata
de mera querela académica entre tedricos que ndo tém mais o que fazer, eis que de

tal questdo pode-se extrair consequéncias de ordem pratica (especialmente no que

2 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional. As instituices do Estado Democréatico e Constitucional.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra, 2009. p. 365.
i BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 560.
Ibid.,p. 560.
® “As expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” séo utilizados, muitas vezes, como
sindnimos. No entanto, ndo tém faltado tentativas doutrinarias direcionadas a explicar o respectivo
alcance de ambas as expressdes. Observa-se uma propensao doutrinaria e normativa de se reservar
o termo “direito fundamentais” para designar os direitos positivados a nivel nacional, enquanto a
expressdo “direitos humanos” seria a mais usual para denominar os direitos positivados nas
declaracbes e convencdes internacionais, assim como para aquelas exigéncias basicas relacionais
com a dignidade, a liberdade e a igualdade da pessoa que ndo alcangou um estatuto juridico
positivo”, Cf. LUNO, Anténio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 5.ed. Madrid, Espanha:
Editorial Tecnos, 1993. p. 44, traducéo nossa.
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diz com a interpretacdo e aplicacdo das normas de direitos fundamentais e/ou

direitos humanos). Desse modo, o autor apresenta a seguinte distin¢ao:

o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal de todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)®.

Desta feita, faz-se a distin¢édo entre direitos humanos e direitos fundamentais
calcada no critério do seu plano de positivagcéo. Isto é, os direitos fundamentais na
condicéo de direitos constitucionais e sujeitos ao duplo regime da fundamentalidade
formal e material e direitos humanos como direitos positivados no plano
internacional. Os Ultimos apesar de positivados por documentos internacionais

suscitam questionamentos acerca da sua eficacia e efetiva protecdo’.

Reconhecer a distincdo entre as expressodes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” ndo implica desconsiderar a estreita relacao entre ambos, ndo so pelo
fato de que os direitos fundamentais sempre serdo direitos humanos, no sentido de
que seu titular sempre serd o ser humano, mas também em virtude de que a maior
parte das Constituicbes do segundo pés-guerra se inspirou tanto na Declaragcao
Universal de 1948, quanto nos diversos documentos internacionais e regionais que a

sucederam®.

Tratar-se-a no presente estudo de consideracdes acerca do regime juridico-

constitucional do direito a protecdo da saude, todavia, ndo se pode deixar de

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 29.

’ Ibid.,p. 30.

® Ibid.,p. 32.



19

destacar as normas internacionais que passam a dialogar com o0 sistema

constitucional patrio®.

Outras denominacdes também sao utilizadas para se referir aos direitos
fundamentais (pela doutrina, pela jurisprudéncia e até mesmo nos textos legais
positivados) tais como direitos subjetivos publicos, direitos individuais, liberdades

publicas, direitos fundamentais do homem?.

1.2. Ainstitucionalizacdo dos direitos fundamentais

Para um adequado entendimento da relevancia e da funcédo dos direitos
fundamentais, bem como a necessidade de se posicionar no tempo e no espaco, far-
se-a uma breve abordagem acerca do processo histérico que culminou com a

sedimentacao dos direitos fundamentais como normas obrigatorias.

1.2.1. Perspectiva historica. Concepc¢bes doutrinarias que influenciaram a

sedimentacéo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais assumem papel relevante na sociedade quando se

inverte a tradicional relagéo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo

° Sarlet traz uma listagem exemplificativa: “Declaracdo Universal de Direitos Humanos da

Organizacao das Nacdes Unidas (DUDH/ONU), de 1948, arts. 22 e 25 (direitos a seguranca social e
a um padrao de vida capaz de assegurar a saude e o bem-estar da pessoa);Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, art. 12 (direito ao mais alto nivel
possivel de saude); Convencao Americana de Direitos Humanos, conhecido como “Pacto de Sao
José da Costa Rica”, arts. 4° e 5° (direitos a vida e a integridade fisica e pessoal); Protocolo Adicional
a Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o denominado “Protocolo de Sdo Salvador”, art. 10 (direito a saude); Declaracdo de Alma-
Ata, de 1978, item | (a realizacdo do mais alto nivel possivel de saude depende da atuacéo de
diversos setores sociais e econdmicos, para além do setor da salde propriamente dito)”, Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito fundamental
a protecao e promoc¢éao da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito do
Consumidor n.67, 2008. p. 125-172.

'Y SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 27.
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tem, primeiro, direitos, e depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam com o escopo de melhor cuidar das
necessidades dos cidad&dos™. Ou seja, o homem passou a ser o centro da vida em
sociedade; tem-se a majestade da pessoa humana, expressao utilizada por

Bonavides®?.

Aduz Vieira de Andrade que foi numa perspectiva filoséfica que comecaram
por existir os direitos fundamentais, ou seja, antes de serem um instituto no
ordenamento positivo ou na pratica juridica das sociedades politicas, foram uma
ideia no pensamento dos homens™®. De fato, os valores da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,
especialmente a greco-romana, e no pensamento cristdo’*. Essa fase foi chamada

de pré-histéria dos direitos fundamentais que se estende até o século XVI*°.

O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana,
em especial durante a Idade Média'®. Isto &, trouxe a ideia de todos os homens

iguais em dignidade, sem distincéo de raca, cor ou cultura.

Nessa época, destaca-se o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que
professava além das ja referidas concepcdao crista da igualdade dos homens perante
Deus e o valor fundamental da dignidade humana, a existéncia de duas ordens
distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da
natureza racional do homem, e pelo direito positivo, aduzindo que a desobediéncia
ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar

até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populacdo®’.

A despeito de marcar decisivamente a origem dos direitos fundamentais, o

pensamento humanista da modernidade cristd ndo € ainda capaz de gerar a ideia de

"' MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional.
7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 155.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores,1996. p. 210.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
3.ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 15.

" SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 38.

> |bid., p. 37.

' ANDRADE, J.C.V., op. cit., p. 17.

Y SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 38.
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direitos humanos fundamentais no sentido hodierno®®. Ainda faltava o individuo
autodeterminado e autoresponsavel, “que assumisse a sua autonomia moral no
“livre-exame” e sua vontade politica no pacto social*®”.

No século XVII, Hobbes, um dos principais tedricos do absolutismo, no
Leviata, e Locke, no Segundo Tratado do governo civil, desenvolveram a concepgao
de que a prépria sociedade se funda num pacto, num acordo tacito entre os
Homens. Tal ideia também foi disseminada por Rousseau as vésperas da Revolugao
Francesa, no Contrato social. Porém, ndo ha coincidéncia de seus ensinamentos no
tocante a razdo determinante de tal pacto, nem em relacdo as suas clausulas.
Extrai-se dessas licbes, consoante Manoel Gongalves Ferreira Filho, que “o poder
decorre da vontade dos homens e tem um estatuto fixado por estes. Estatuto que se
impbe aos governantes e visa a assegurar a paz (Unico objetivo para Hobbes) e os
direitos naturais (objetivo principal para Locke e Rousseau)?®”.

Assim, a afirmacao histérica dos direitos fundamentais vem a ocorrer no
contexto do iluminismo, a ideologia revolucionaria do século XVIIl. No pensamento
iluminista destaca Manoel Gongalves de Ferreira Filho cinco ideias-forca, que se

exprimem pelas nocdes de Individuo, Razdo, Natureza, Felicidade e Progresso®.

Destaca-se a contribuicdo doutrinaria de John Locke (1632-1704) que foi o
primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberdade,
propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive aos detentores de poder,
bem como foi o responsavel por desenvolver ainda mais a concepcéao contratual de
gue os homens tém o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com

sua razao e vontade, demonstrando que a relacdo autoridade- liberdade se funda na

8 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 17.

9 ANDRADE, J.C.V., op. cit., p. 18.

?® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 37.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 32.

L “De fato, ela concebe o homem como individuo, ou seja, como ser individualizado, com vida e
direitos proprios, que nao se confunde com a coletividade, nem se funda nesta. Este individuo é
eminentemente racional, determina sua vontade por uma razdo que ndo aceita sendo o que lhe pode
ser demonstrado. Razao, portanto, que rejeita o preconceito, isto €, tudo aquilo que ndo pode ser
explicado objetivamente. Tal individuo racional vive num mundo governado em Ultima instancia por
uma natureza boa e previdente. Desta natureza resultam leis (naturais) que conduzem a melhor das
situacdes possiveis, desde que ndo embaracadas. Visam a felicidade que é o objetivo do homem.
Objetivo a ser realizado na Terra e ndo no Céu como era 0 caso da salvacdo eterna, meta proposta
para o homem pelo Cristianismo. Enfim, o otimismo quanto ao futuro, pois 0 homem, sua condicédo de
vida, seus conhecimentos, sempre estdo em aperfeicoamento, em progresso”, Cf. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 37.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 32-33.
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autovinculacdo dos governados, lancando, assim, as bases do pensamento
individualista e do jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que por sua vez,
desaguou no constitucionalismo e no reconhecimento de direitos de liberdade dos
individuos considerados como limites ao poder estatal®.

Kant, citado por Bobbio, define a liberdade numa passagem da Paz perpétua
“A liberdade juridica é a faculdade de s6 obedecer as leis externas as quais pude

dar o meu assentamento®”.

Afirma-se, portanto, a primazia do individuo sobre o Estado e a sociedade,
construidos estes contratualmente fulcrado na liberdade politica e nas liberdades
individuais, e assim se define a possibilidade de realizac&o juridica dos direitos do
homem, delineando o sentido da mudanca, cujos marcos historicos mais relevantes

viriam a ser as Revolucdes Americana e Francesa?*.

As Revolucbes Americana e Francesa, bem como as Declaracbes e
Constituicdes que delas derivam, sdo fruto dessa ideia de um homem racional,

emancipado e livre para decidir seu proprio destino.

1.2.2. O processo de sedimentacdo dos direitos fundamentais na esfera do

direito positivo

No final da idade meédia surgiram pactos, celebrados entre reis e
determinados estamentos sociais superiores que reconheciam aos integrantes
desses estamentos, certos direitos e prerrogativas, assentando limitacfes juridicas
ao exercicio do poder politico. Entre eles, destaca-se, na Inglaterra, a Magna Charta
Libertatum (Carta das liberdades), pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra

e pelos bispos e bardes ingleses.

2 SARLET, ILW., op.cit., 2011. p. 40.
3 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Trad. Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 80.
* ANDRADE, J.C.V., op. cit., p. 18.
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A despeito disso de sua importancia para o posterior desenvolvimento dos
direitos fundamentais nas Constituicdes, a referida carta de 1215 n&o continha
direitos fundamentais, tais como o0s entendemos hodiernamente, visto que
outorgados pela autoridade real num contexto social e econdmico marcado pela
desigualdade, tratando-se de direitos de matiz estamental, concedidos a
determinadas castas nas quais se estratificava a sociedade medieval. Faltava a esse
pactos, assim, a universalidade que caracteriza as constituicbes modernas, uma vez

que eles néo reconheciam direitos extensivos a todos os cidadaos.

Também reputa-se de grande relevancia para a formagfes dos direitos
fundamentais a Reforma Protestante, na Europa, que culminou com o gradativo
reconhecimento da liberdade de opcéo religiosa e de culto; como também contribuiu
na consolidacdo dos modernos Estados nacionais e do absolutismo monarquico, por
sua vez precondicdo para as revolucdes burguesas do século XVIII; sem falar dos
reflexos na esfera do pensamento filosofico, tendo como consequéncia a laicizagédo
da doutrina do direito natural e a elaboragcdo tedrica do individualismo liberal

burgués®.

No século XVII, surgem alguns documentos como enunciacfes gerais,
embora de direito costumeiro, nomeadamente, a Petition of Rights, de 1628, firmada
por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679, assinado por Carlos Il e o Bill of Rights
Act, de 1689, subscrito por Guilherme d’Orange e onde se consagram o direito de
peticdo, a proibicdo dos tribunais de excecdo e de penas cruéis e até uma relativa
liberdade de expressdo (parlamentar)?®. Observa-se, assim, tanto uma expressiva
ampliacdo referente ao contetdo das liberdades reconhecidas, como a extensdo da

sua titularidade a todos os cidadaos ingleses.

Mas, ainda assim, ndo se pode considerar essa positivacdo de direitos e
liberdades civil na Inglaterra como o nascimento dos direitos fundamentais do modo
como os compreendemos hoje. Isso porque esses direitos e liberdades mesmo
limitando o poder monéarquico ndo vinculavam o Parlamento, carecendo, portanto, de

supremacia e estabilidade.

> SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 42.
¢ ANDRADE, J.C.V., op. cit., p. 21.
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Esses “direitos dos ingleses” sédo transplantados para os territérios coloniais
e vao ai frutificar na Revolu¢cdo Americana como direitos do homem. As Declaracfes
de Direitos dos Estados, as primeiras sdo as de Virginia, Pensilvania e Maryland,
todas de 1776%'. Aqui, sim, j4 se pode falar de tipificacdo positiva completa dos
direitos fundamentais com forga constitucional, visto que possuiam as caracteristicas
da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida
eficacia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando, dessa forma,
todos os poderes publicos, consoante as licdes de Sarlet?®. Este autor ainda ressalta
que o status constitucional da fundamentalidade em sentido formal foi
definitivamente consagrado apenas a partir da incorporacdo de uma declaracdo de
direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi

afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa®.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo aprovada pela
Assembleia Nacional, em 26 de agosto de 1789, na Franga, marca o fim de uma
época e o inicio de outra. Antes da Revolugdo tudo se explicava pelo bindbmio
absolutismo-feudalidade, fruto de contradicdo ja superada. Depois da Revolucao,
surge outro binbmio, com a seguinte versao doutrinaria: democracia-burguesia ou

democracia liberalismo®.

Cabe, aqui, registrar as licbes de Georges Lefebvre, um grande historiador
da Revolugéo Francesa, citado por Bobbio, que escreveu: “Proclamando a liberdade,
a igualdade e a soberania representa o atestado de Obito do Antigo Regime,

destruido pela Revolugdo®'”.

A relagdo entre as Revolucdo Americana e Francesa tem sido
exaustivamente discutida nos ultimos dois séculos. Um dos pontos em comum entre
as duas € a profunda inspiracdo jusnaturalista, tendo em vista que ambas
reconheciam a todos os homens direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e

imprescritiveis®.

2" ANDRADE, J.C.V., op. cit., p. 21.

8 SARLET, ILW., op. cit., 2011. p. 43.

2 |bid., p. 43.

0 BONAVIDES, P., op. cit., 1996. p. 54-55.
. BOBBIO, N., op. cit., 2004. p. 79.

%2 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 44.
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E indiscutivel, outrossim, a influéncia das declaracbes americanas,
cronologicamente anteriores, na Declaracdo de 1789, bem como a da doutrina
iluminista francesa, especialmente de Rousseau e Montesquieu, sobre o0s
revoluciondarios americanos, 0 que teve como consequéncia a consagrac¢ao, na
Constituicdo Americana de 1787, do principio democratico e da teoria da separacao

dos poderes™:.

No tocante as principais diferencas entre a Declaracdo de 1789 e as cartas
americanas, sustenta-se que o0 maior conteddo democratico e social das
declaracbes francesas € 0 que caracteriza a “via” francesa do processo

revolucionario e constitucional®*,

Também costuma-se destacar, como faz Bonavides citando Boutmy, a
abstragcdo e aspiracdo universal da Declaracdo francesa e dos direitos nela
previstos, eis que tinha por destinatario o género humano, enquanto que as
declaracbes antecedentes de ingleses e americanos se dirigiam a uma camada
social privilegiada (bar6es feudais), quando muito a um povo ou a uma sociedade
gue se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colbnias

americanas. Atribui-se, todavia, a estas uma maior concretude®.

Bonavides registra que o lema revolucionario do século XVIII, delineado pelo
génio politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o conteudo possivel
dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua

gradativa institucionalizaco: liberdade, igualdade e fraternidade®.

1.3. Dimensdes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, segundo doutrina majoritaria, a partir do seu

elemento historico, sofrem triplice classificacdo: a) direitos fundamentais de primeira

% SARLET, ILW., op. cit., 2011. 44.

* Ibid., p. 44.

iz BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 562.
Ibid., p. 562.
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dimensao; b) direitos fundamentais de segunda dimenséao; c) direitos fundamentais

de terceira dimensao.

Utiliza-se, nesse estudo, a expressao “dimensfes” ao invés de “geracdes”,
tendo em vista que o0 reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e nado de
alternancia, de tal sorte que o0 uso da expressao “geragcdes” pode ensejar a falsa
impresséo da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra®’. Aqui, reside uma
das criticas a teoria geracional, que utiliza a evolucdo histérica como elemento

essencial & propria caracterizacao e individuacdo dos direitos fundamentais®.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais abarca os direitos referidos
nas RevolucBes americana e francesa, que refletem o pensamento individualista do
liberalismo burgués, ou seja, quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos
da vida humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao

individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse®.

Nessa esteira, em defesa do Estado liberal puro, Kant citado por Bobbio,
escreveu que a sua meta é permitir que a liberdade de cada um possa expressar-se
com base numa lei universal racional, rechacou o Estado eudemonolégico, um
Estado que pretendia incluir entre as suas tarefas a de fazer os suditos felizes, ja
gue a verdadeira finalidade do Estado deve ser apenas dar aos suditos tanta
liberdade que lhes permita buscar, cada um deles, a seu modo, a sua propria

felicidade™.

Vieira de Andrade nos traz a esséncia do lema da construcao liberal da
sociedade politica nos fins do século XVIII, qual seja, liberdade, seguranca e
propriedade®’. Desta feita, acerca da concepcao liberal originaria explicita o referido
autor que os direitos fundamentais aparecem como liberdades, esferas de

autonomia dos individuos em face do poder. O individuo é o ponto de partida. Nessa

" SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 45.

% A nomenclatura que lhe é atribuida é uma das criticas a teoria geracional, uma vez que o fenémeno

gue se observa com os direitos fundamentais é o da acumulagdo histdrica, e ndo de sucessao, Cf.

SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
. 102.

b BONAVIDES, P., op. cit., 1996. p. 60.

““BOBBIO, N., op. cit., 2004. p. 79.

“L ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 53.
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época, exigia-se o atomismo e a mobilidade dos intervenientes, ndo se admitindo
arranjos moleculares de interesses parciais; pois promoviam interesses egoisticos,
opressores da verdadeira liberdade. A propriedade era vista como garantia de
liberdade. A seguranca, por sua vez, constituia o pressuposto da liberdade, o Estado
tinha de existir para desempenhar suas missdes basicas, sintetizadas na garantia da

defesa e da seguranca da nacgao e dos cidadaos.

Assim, os direitos de primeira dimensdo sdao também chamados de direitos
de liberdade, que nascem com a marcada nocado individualista, ou seja, o titular
desses direitos é o0 homem individualmente considerado. Ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico; sdo direitos de resisténcia ou de

oposicéo perante o Estado™.

Geralmente os direitos de primeira dimensdo sdo associados ao status
negativus da teoria de Jellinek®*, ou seja, a circunstancia de o homem ter
personalidade exige que desfrute de um espaco de liberdade com relacdo a
ingeréncias dos Poderes Publicos. Impfe-se que os homens gozem de algum

ambito de acdo desvencilhado do Império do Estado™.

Jairo Schafer aponta as seguintes caracteristicas dos direitos fundamentais
de primeira geracdo “a) direito-chave: liberdade; b) funcdo do Estado: omisséo; c)
eficdcia vinculativa principal da norma: Estado; d) espécie de direito tutelado:

individual; e) concepcéo politica do Estado: liberal®”.

Podem ser citados como direitos caracteristicos da primeira dimenséo: vida,
liberdade e patriménio®. H& ainda quem inclua nesse rol o direito de igualdade,
entendido, todavia, como igualdade formal (perante a lei)*’.

*2 BONAVIDES, P., op. cit., 2011. p.563-564.

*® Nesse sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 10.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p.47 aduz que :"sdo apresentados como direitos de cunho “negativo”,
uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos”. Também assim entende BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011. p. 564 afirma que “entram na categoria do status negativus da classificacédo
de Jellinek e fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacédo entre a
Sociedade e o Estado”.

“ MENDES, G. F., BRANCO, P. G. G., op. cit., 2011. p.177-178.

%5 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 35.

“° Ibid., p.35.

*" SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 47.
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Com efeito, o Constitucionalismo liberal-burgués afirmava o valor da
igualdade, mas essa era vista a partir de uma igualdade formal. Ele combateu os
privilégios estamentais do Antigo Regime e a concepc¢ao organicista da sociedade,
que tornava os direitos e os deveres de cada um, dependentes da respectiva
posicdo na estrutura social. Porém, ignorava a opressdo que se manifestava no
ambito das relacfes sociais e econdmicas, que permitiam ao mais forte explorar o
mais fraco. O constitucionalismo liberal-burgués néo arrolava, dentre as suas

funcées, a promocdo da igualdade material das pessoas®®.

Assim, as diferengas vieram a tona. A constru¢cdo da harmonia liberal é
devastada pela erupgcdo de uma luta entre preferéncias diversas. A sociedade
fragmenta-se em grupos. A sociedade liberal € substituida por uma nova ordem

chamada de sociedade técnica de massas™.

A doutrina enumera as seguintes causas para a crise do Estado Liberal no
final do Século XIX e inicio do Século XX: a) na Europa ocidental, a industrializacéo
acentuara dramaticamente o quadro de exploracdo humana que o Estado
absenteista ndo tinha como resolver; b) a presséo social do proletariado e de outros
grupos excluidos, aliada ao temor da burguesia diante dos riscos e ameacas de
rupturas revolucionarias inspiradas no ideario da esquerda, levaram a uma
progressiva mudanca nos papéis do Estado; c¢) no plano das ideias, contribuiram
para esse desfecho diversas vertentes de pensamento, como 0 marxismo, O
socialismo utdpico e a doutrina social da Igreja Catdlica, que, embora divergindo
profundamente quanto a solu¢cdo convergiam na critica aos abusos a que conduzira
o individualismo exacerbado do liberalismo; d) a progressiva extensao do direito de
voto a parcelas da populacdo até entdo excluidas do sufragio também contribuiu
para a mudanca do cenario, ao permitir que demandas voltadas a alteracdo do
status quo penetrassem nos 6rgaos do Estado. A democratizacdo politica, ao
romper a hegemonia absoluta da burguesia no Parlamento, abrira espaco também

para a democratizacdo social; e) a crise ocidental de 1929%.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: F6rum, 2012. p. 95.

*9 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.57.

¥ SOUZA NETO, C.P. de; SARMENTO, D., op .cit., 2012. p. 97-98.
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A interdependéncia e a solidariedade, o intervencionismo e a socializacao
vao provocar profundas mudancas no sistema dos direitos fundamentais, trazendo

novas concepcdes, outros pontos de partida e um equilibrio diferente®.

Desta feita, como consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou
espaco no catdlogo dos direitos fundamentais®’, quais sejam, os direitos
fundamentais de segunda dimensé&o, os direitos sociais, no quais o Estado assume
indiscutivel funcdo promocional, satisfazendo ativamente as pretensbes dos
cidaddos, tendo por objetivo concretizar os primados da igualdade material®®, e

consequentemente da justica social.

Acerca da utilizacdo da expressao “social” esclarece Jorge Reis Novais, que
ndo tem como, as vezes, se faz em especial na doutrina brasileira, um sentido de
socializagéo ou coletivizagdo tomado em contraposi¢cao a “individual” ou “privado”,
mas antes um sentido politico, relativo a evolugdo constitucional classica de Estado
de Direito liberal para Estado de Direito social, portanto, um sentido que se pode
tomar como politicamente referido a assuncdo, por parte do Estado, do
comprometimento com fins de resolucéo da chamada questdo social®*.

Surge, assim, uma nova categoria de direitos, designados por direitos a
prestacfes ou, relativamente a servicos existentes, por direitos de quota-parte.
Distinguem-se das liberdades e dos direitos de participacdo democratica, desde logo
porgque representam exigéncias de comportamentos estaduais positivos, embora a
contraposicao individuo-Estado ndo desapareca, ndo séo direitos contra o Estado,

mas sim direitos através do Estado®.

Cabe destacar, outrossim, que na esfera dos direitos da segunda dimenséao
nao estdo compreendidos somente os direitos de cunho prestacional, mas sim as

chamadas “liberdades sociais”, como a de sindicalizacdo e o direito de greve®.

> ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 59.

*2 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., op. cit., 2011. p. 155.

3 SCHAFER, J., op.cit., 2013. p. 51-52.

> NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010. p. 20.

> ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 59.

*® MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., op. cit., 2011. p. 156.
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Jairo Schéfer aponta os seguintes elementos caracterizadores dos direitos
fundamentais de segunda dimensdo: “a) direito-chave: igualdade; b) funcdo do
Estado: promocional; c) eficacia vinculativa da principal da norma: Estado; d)
espécie de direito tutelado: individual, com marcados tragcos de homogeneidade, e
alguns coletivos; e) concepcdo politica de Estado: Contemporéaneo (Estado
social)®”".

E certo que o marco distintivo desta nova fase de evolucdo dos direitos
fundamentais é o cunho “positivo”. Por conseguinte, sdo direitos que requerem uma
prestacdo do Estado, e por essa razdo, possuem estes direitos peculiaridades
estruturais, em termos de densidade normativa, quanto ao seu modo de exercicio e

a eficacia®®.
A propasito, leciona Bobbio acerca do reconhecimento dos direitos sociais

A protecdo destes Ultimos requer uma intervencgao ativa do Estado,
gue ndo € requerida pela protecdo dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizacdo de servigos publicos de onde nasceu
até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social. Enquanto os
direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder - , os direitos sociais
exigem, para sua realizacdo prética, ou seja, para a passagem da
declaracdo puramente verbal a sua protecao efetiva, precisamente o
contrério, isto é, a ampliacdo dos poderes do Estado®.

Desta feita, por serem direitos que demandam uma atuagcao estatal, no
sentido de exigirem uma prestacdo do Estado, possuem estes direitos intima relacéo
com a reserva orcamentaria e com a legislacao infraconstitucional que por acaso a
complemente. Podem se referir, portanto, tanto a uma prestacdo material ou a uma

prestacao juridica.

Os direitos a uma prestacao juridica sdo aqueles que se satisfazem com a
emissdo de normas juridicas, por esse motivo, em regra, tém sua concretizacdo e
efetividade condicionadas a essa normatizagcdo pelo Estado. Existem direitos

fundamentais que dependem essencialmente de normas infraconstitucionais para

> SCHAFER, J., op.cit., 2013. p. 55.
*® MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., op. cit., 2011. p. 181.
¥ BOBBIO, N., op. cit., 2004. p. 66-67.
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ganhar pleno sentido. Ha direitos que se condicionam a normas outras que

determinam o modo do seu exercicio e até o seu significado®.

No tocante aos direitos a uma prestacdo material (direitos a prestacdo em
sentido estrito), pode-se dizer que sdo os direitos sociais propriamente ditos, produto
da concepcao social do Estado, concebidos para minimizar as desigualdades de fato
na sociedade. O seu objeto do direito serda um bem ou servico. Incluem-se, assim,
no rol desses direitos, o direito a educacao, moradia, lazer, trabalho, e como se pode

extrair do art. 6° da Constituicdo de 1988, o direito & protecdo da satude®.

Como visto foram profundas as mudancas efetivadas por essa transicdo do
modelo do Estado liberal para o Estado Social no sistema dos direitos fundamentais,

trazendo novas concepgdes, outros pontos de partida e um equilibrio diferente.

Com o surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensé&o, o0s
publicistas alemées, a partir de Schmitt, revelaram também o aspecto objetivo, a

garantia de valores e principios com que proteger as instituicbes®?.

Acerca da influéncia socializante e a perspectiva objetiva dos direitos

fundamentais, cabe registrar as licdes de Vieira de Andrade:

Além disso, a influéncia socializante manifesta-se ainda na
objectivacdo dos direitos fundamentais. O homem que constitui o
ponto de partida e o titular dos direitos é agora 0 homem socialmente
“situado” e ‘“inserido”, o membro da sociedade numa linguagem
organicista, que vé os seus direitos talhados a uma medida e num
planos sociais. Ja ndo é portador abstracto e isolado de interesses
primarios, pré-sociais, que esgrime a sua autonomia como regra e
condicdo de um contrato social; € um elemento de um conjunto,
responsavel e condicionado, limitado a partida, carregado com o seu

passado social, nesse sentido, um homem aposterioristico“.

Vé-se, portanto, nos direitos de segunda dimensdo, que o homem que
constitui o ponto de partida e o titular dos direitos € o homem socialmente “situado” e

“Inserido” em uma comunidade.

® MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., op. cit., 2011. p. 181.
®% bid., p. 182

°2 BONAVIDES, P., op. cit., 2011. p. 565.

® ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 61.
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Nos direitos de terceira dimensdo, tem-se como ponto de partida a
“coletividade”, isto é, correspondem aos direitos de titularidade coletiva ou difusa.
Trazem como marca distintiva o fato de se desvincularem, em principio, do homem-
individuo como seu titular, destinando-se a salvaguarda de grupos humanos®*. Para

Bonavides, esses direitos tém como titular o género humano®.

Os direitos de terceira dimensdo sdo também designados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade. Dentre eles, os mais citados séo os direito a paz, a
autodeterminacado dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem como o direito a conservagéo e utilizagdo do patrimdnio histodrico e cultural
e o direito de comunicacdo®. Tais direitos, em que pese restar preservada sua

dimenséo individual, reclama novas técnicas de garantia e protecdo®’.

O reconhecimento dos direitos de terceira dimensdo a nivel constitucional
ainda é timido, de outra banda, no ambito internacional, encontra-se em fase de
consagracdo diante do grande numero de tratados e documentos transnacionais

nesta seara®.

Jairo Schafer indica os seguintes elementos caracterizadores dos direitos
fundamentais de terceira dimensédo: “a) direito-chave: fraternidade; b) funcédo do
Estado: complexa (omissiva e promocional); c) eficacia vinculativa da norma: Estado
e cidaddo; d) espécie de direito tutelado: coletivo e difuso, com interligagdo com o
direito individual®.

Bonavides reconhece a existéncia de uma quarta dimensdo, sustentando
que esta é o produto da globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma
universalizagdo no plano institucional, que corresponde a Ultima fase de

institucionalizacdo do Estado Social. Assim, aponta o referido autor como direitos

® SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 76.

®> BONAVIDES, P., op. cit., 2011. p. 569.
® SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 48.

®" bid., p. 49.

®8 Ibid., p. 49.

% SCHAFER, J., op. cit., 2013. p. 59.
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pertencentes a essa dimensao, o direito a democracia, o direito a informacéo e o

direito ao pluralismo’®.

Apesar de a proposta de Bonavides apresentar a nitida vantagem de
constituir, de fato, uma nova fase de reconhecimento dos direitos fundamentais, ja
gue nao se cuida somente de vestir com roupagem nova reivindicacdes deduzidas,
em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade, a dimenséo da globalizacao
dos direitos fundamentais esta longe de obter o devido reconhecimento no direito
positivo interno e internacional"*.

As diversas dimensdes dos direitos fundamentais revelam que o seu
processo de reconhecimento possui um carater dinamico e dialético, fruto de
reivindicacbes concretas causadas por situacdes de injusticas e/ou agressdo a
valores elementares do ser humano e, por isso, definitivamente marcado pelo

contexto histérico de cada época’?.

Essa contextualizacdo historica dos direitos fundamentais € de suma
importancia para sua compreensao, todavia algumas questdes ndo se mostram
adequadamente resolvidas pela teoria geracional, que utiliza a evolucao histérica
como elemento essencial a propria caracterizacdo e individuacdo dos direitos

fundamentais.

[N

A primeira critica, como visto, consiste na propria nomenclatura que lhe

M-

atribuida, uma vez que o fendbmeno que se observa com os direitos fundamentais
o da acumulacdo histérica, e ndo de sucessdo. Acerca da ideia de acumulacao,

cabe transcrever as palavras de Vieira de Andrade:

A ideia da acumulacdo vale na medida em que em cada momento
histérico se formulam novos direitos, tipicos do seu tempo, mas que
se vém somar aos direitos antigos. Como vimos, os direitos tipicos
de cada geracado subsistem a par dos da geracao seguinte e até se
acrescentam sob novos aspectos’”.

© BONAVIDES, P., op. cit., 2011. p. 571.
"M SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 51.

2 Ibid., p. 52.

" ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 68.
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A segunda critica refere-se ao préprio método de classificacdo dos direitos
fundamentais, pois questiona-se a validade dogmatica de teoria que, ignorando
completamente a estrutura propria dos direitos, utiliza o momento histérico como
fator exclusivo de classificacdo dos direitos fundamentais, ndo exteriorizando carater

suficientemente preciso para poder ser utilizada como nocao juridica valida’™.

Deve-se ressaltar que a classificagéo dos direitos fundamentais possui papel
relevante na medida em que por meio da classificacdo € possivel obter ndo somente
uma visdo global e sistematica sobre o conjunto dos direitos fundamentais, como
também pardmetros objetivos para sua interpretacdo, enquadramento funcional e
até mesmo determinacao do regime juridico aplicavel. Dai a sua importancia para a

teoria dos direitos fundamentais .

Desta feita, em resposta aos problemas tedricos apresentados pela
concepgao geracional, a doutrina constitucional concebeu nova forma de
classificacdo dos direitos fundamentais, tendo como elemento essencial o contetudo

preponderante do direito considerado’®.

1.4. Perspectivas dos direitos fundamentais

Sarlet utiliza o termo “perspectiva” ao invés de “dimensédo” com o fito de
evitar equivocos referentes ao problema das diversas dimensées como sucedaneos

do termo “geracdes”’’. Por essa razdo também o utilizaremos no presente estudo.

A analise dessas perspectivas do direito fundamental € de suma importancia
para a compreensao das questdes que serdo tratadas mais adiante, vez que as
discussbes sobre o direito a protecdo da Saude consoante delineado na

Constituicdo Federal de 1988 consistem basicamente “se, como e em que medida o

" SCHAFER, J., op.cit., 2013. p. 102.
> SARLET, I.W., 2011. p. 159.

® SCHAFER, J., op. cit., 2013. p. 67.
" SARLET, I.W. op. cit., 2011. p. 142.



35

direito constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo publico a prestacées

positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial”’®.

1.4.1. Perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais encontra suas raizes na
fase inaugural do constitucionalismo ocidental, desse modo, “é a mais afeicoada as
suas origens histéricas e as suas finalidades mais elementares”.”® Portanto,
intimamente relacionada a pré-compreensao liberal. Nesse contexto, os direitos
fundamentais eram compreendidos como liberdades; cujo contetdo era determinado
pela vontade do seu titular, ou como garantias, para assegurar em termos
institucionais a nao intervencéo dos poderes publicos — em qualquer caso, enquanto

direitos de defesa dos individuos perante o Estado.®

Nessa perspectiva, as normas de direitos fundamentais sdo pensadas
apenas sob a oOtica dos individuos (concepcdes atomisticas da sociedade) e
possuem a nota da exigibilidade mais acentuada. Para Vieira de Andrade, a figura
do direito subjetivo implica um poder ou uma faculdade para realizagao efetiva de
interesses que sao assegurados por uma norma juridica como proprios do seu
titular®. Desse modo, a atribuicdo de direitos subjetivos fundamentais visam
precipuamente a protecdo de interesses préprios dos titulares, mesmo que esses

interesses sejam simultaneamente interesses comunitarios®.

Canotilho anota que “uma norma garante um direito subjectivo quando o

titular de um direito tem, face ao seu destinatario, o direito a um determinado acto, e

83n

este Ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto Assim,

prossegue o constitucionalista portugués, o direito subjetivo consagrado por uma

"8 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na decis&o proferida na STA-175.

" MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 189.

% ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 53.

® |bid., p.118-119.

% |bid., p.119.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1254.
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norma de direito fundamental se manifesta por uma relacéo trilateral que envolve o

titular, o objeto e o destinatario do direito®*.

Nessa esteira de entendimento, reconhecer direitos fundamentais como
direitos subjetivos significa para Sarlet “que ao titular de um direito fundamental é
aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente
tutelados perante o destinatario (obrigado)®”; ou seja, “de fazer valer judicialmente
0os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as a¢cbes negativas ou
positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental
em questdo®®. Desta feita, a possibilidade de se fazerem efetivos nos tribunais é o

traco caracteristico dos direitos subjetivos.

Lembra Sarlet que o problema da eficacia e da efetividade dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos se encontra umbilicalmente vinculado as
diversas facetas que pode assumir o direito subjetivo fundamental.’” Também
pontua o autor que o0 objeto de um direito subjetivo fundamental encontra- se
relacionado aos seguintes fatores: a) o espaco de liberdade da pessoa individual
ndo se encontra garantido de maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas
distincbes no que concerne ao grau de exigibilidade dos direitos individualmente
considerados, de modo especial, em se considerando os direitos a prestacdes
sociais materiais; c) os direitos fundamentais constituem posi¢cdes juridicas
complexas, no sentido de poderem conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes
da mais diversa natureza e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra

diferentes destinatarios.®®

Desse modo, os direitos fundamentais, nessa Orbita, objetivam proteger a
liberdade, autonomia e seguranca dos cidaddos em face do Estado, mas também

perante os outros cidadaos, consoante leciona Anténio-Enrique Perez Lufio:

En su dimension subjetiva, los derechos fundamentales determinan
el estatuto juridico de los ciudadnos, lo mismo em sus relaciones
com el Estado que en sus relaciones entre si. Tales derechos
tienden, por tanto, a tutelar la libertad, autonomia y seguridade de la

8 CANOTILHO, J.J. G., op. cit, 2003. p. 1254.
% SARLET, ILW., op.cit, 2011. p. 152.

% Ibid., p. 154.

¥ Ibid., p. 153.

% Ibid., p. 152-153.
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persona no sélo frente al poder, sino también frente a los demas
membros del cuerpo social®®.

Vieira de Andrade nos traz a distincdo entre a matéria de direitos
fundamentais e os direitos fundamentais como categoria juridica de direitos

subjetivos:

Ja se disse que a diferenca entre a matéria de direitos fundamentais
e os direitos fundamentais como categoria juridica de direitos
subjectivos radica desde logo no facto de alguns dos respectivos
preceitos constitucionais ndo conferirem quaisquer posic¢oes juridicas
subjectivas, estabelecendo somente regras e principios destinados a
garantir os direitos individuais ou a definir o seu regime juridico. %

Assim, algumas normas de direitos fundamentais ndo conferem quaisquer
posicdes juridicas, e, desse modo, nessas situacdes nao ha que se falar em direitos
fundamentais, mas apenas em normas de direitos fundamentais de eficacia
meramente objetiva, que geram interesses legitimos, ou interesses juridicos que nao

se confundem com direitos subjetivos.®*

1.4.2. Perspectiva objetiva dos direitos fundamentais

Canotilho explicita que uma norma vincula um sujeito em termos objetivos
quando fundamenta deveres que ndo estdo em relagdo com qualquer titular

concreto.?

8 LuNo, Anténio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 5% ed. Madrid, Espanha: Editorial
Tecnos, 1993. p. 22.

% ANDRADE, J.C.V., op., cit., 2006. p. 113-114.

1 BELLO FILHO, Ney de Barros. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do
direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. 2006. 480 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Centro de Ciéncias Juridcias — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Santa Catarina, p. 359.

%2 CANOTILHO, J.J. G., op. cit, 2003. p. 1254.
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Observa Ney de Barros Bello Filho que todas as normas de direitos
fundamentais possuem esta eficacia meramente objetiva, na medida em que estas
normas servem de normas de garantia da unidade do sistema e possuem efeitos
que transbordam da mera atribuicdo de subjetividade. Aduz ainda o professor que as
normas de direitos fundamentais sdo normas de eficacia objetiva por que delas é
possivel extrair obrigacGes, deveres e protecdo a outros direitos. E, conclui, a

subjetividade é um plus que pode ou n&o estar adjungido & norma.*?

A despeito de ja se ter noticia na doutrina constitucional do primeiro pos-
guerra certo desenvolvimento do que hoje se entende como perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, a sua elaboracdo tedrica teve impulso decisivo apdés a
promulgacéo da Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Aponta-se o célebre caso Lith
(BverfGE 7, 198/204), julgado em 1958 pelo Tribunal Constitucional Federal aleméao
(Bundesverfassungsgericht), no qual restou assinalado que os direitos fundamentais
ndo se cingem a sua funcgéo precipua de direitos subjetivos de defesa do individuo
contra o Poder Publico, mas, vai além, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com uma eficacia irradiante em todo o
ordenamento juridico, e que fornecem diretrizes para os O6rgdos legislativos,

judiciarios e administrativos®.

Desta feita, os preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser
pensados somente sob a Gtica dos individuos, enquanto posi¢des juridicas de que
séo portadores perante o Estado, mas também sob a 6tica da comunidade, “como

valores ou fins que esta se propde prosseguir”®®.

A respeito do duplo carater das normas de direitos fundamentais, verbera

Antonio-Enrique Perez Lufo:

% BELLO FILHO, Ney de Barros. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do
direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. 2006. 480 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Santa Catarina, p. 359.

% BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacéo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun. 2014. p. 28.

% ANDRADE, J.C.V., op., cit., 2006. p. 115.
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En el horizonte del -constitucionalismo actual los derechos
fundamentales desempefiam, por tanto, uma doble funcién: en plano
subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad individual, si
bien a este papel classico se auna ahora la defensa de los aspectos
sociales y coletivos de la subjetividad, mientras que em el objetivo
han assumido uma dimensién institucional a partir de la cual su
contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y
valores constitucionalmente proclamados®.

Acentua também a “dupla natureza” (doppel Gestalt) dos direitos e
liberdades fundamentais Cristina Queiroz ao aduzir que as normas de direitos
fundamentais ndo garantem somente direitos subjetivos, mas também principios

objetivos basicos para a ordem constitucional democratica do Estado de Direito.’

O individualismo cede lugar a uma compreensdo dogmatica que vé na
subjetividade dos direitos somente uma das técnicas de defesa de bens juridicos,
ndo a unica possibilidade de fazé-lo. Assim, as normas de direitos fundamentais
deixam de ser pensadas sob o ponto de vista dos individuos para ocupar espagos
de conformacéo coletiva, resguardando valores e bens juridicos que ndo aderem ao

portador no sentido da subjetividade classica®®.

Muitos veem na perspectiva objetiva um reforco para a operatividade dos
direitos fundamentais, eis que estes foram elevados ao patamar de “pressupostos
elementares de uma vida humana livre e digna, tanto para o individuo como para a

comunidade™®.
Nessa toada, aduz Bonavides:

A concepcgao de objetividade e de valores relativamente aos direitos
fundamentais fez com que o principio da igualdade tanto quanto o da
liberdade tomassem também um sentido novo, deixando de ser mero
direito individual que demanda tratamento igual e uniforme para
assumir, conforme demonstra a doutrina e a jurisprudéncia do

% LUNO, Anténio-Enrique Perez. Los derechos fundamentales. 52 ed. Madrid, Espanha: Editorial
Tecnos, 1993. p. 25.

" QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional. As instituicdes do Estado Democratico e Constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra, 2009. p. 365.

% BELLO FILHO, Ney de Barros. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do
direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. 2006. 480 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Centro de Ciéncias Juridcias — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Santa Catarina, p. 362.

% ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 114.
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constitucionalismo alemé&o, uma dimenséo objetiva de garantia contra
atos de arbitrio do Estado. '

Essa dupla funcdo concede as normas de direitos fundamentais a posicao
de normas de garantia do modo de viver na pés-modernidade. A propdésito verbera
Ney de Barros Bello Filho:

A sua eficacia objetiva reflete algo mais importante em diversas
conexdes dogmaticas do que a subjetividade em voga na
modernidade. A subjetividade passa a ser apenas uma das técnicas

de preservacdo de bens juridicos através do direito, e em alguns

casos sem ser, nem mesmo, a mais importante®’.

As duas perspectivas, como visto, ndo se excluem, mas se complementam.
A doutrina tem discutido, todavia, a prevaléncia de uma perspectiva sobre a outra.
Canotilho nos fala de uma presuncdo da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais ao afirmar que os direitos fundamentais s&o, em primeira linha, direitos
individuais, do que resulta a constatacdo de que estando constitucionalmente
protegidos como direitos individuais, esta protecdo efetuar-se-a sob a forma de

direito subjetivo.'%?

A estrutura do direito fundamental a protecdo da saude alberga uma dupla
dimensdo de direitos subjetivos individuais e elementos objetivos fundamentais.
Desse modo, abarca decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva, com eficacia
sobre todo o ordenamento, e que fornecem diretrizes para os 6rgaos dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. E, num plano subjetivo, o titular pode fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades ou direito a acdo ou acbes negativas ou

positivas que lhe sdo proprias.

1% BONAVIDES, P., op. cit., 2011. p. 562.

190 hid., p. 568-569.

YL BELLO FILHO, N. B., op. cit., 2006. p. 361.
192 CANOTILHO, J.J. G., op.cit , 2003. p. 1257.
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1.5. Classificagdo dos direitos fundamentais de acordo com o conteudo
preponderante

Para classificar os direitos fundamentais, nessa concepgéo, leva-se em
consideracdo 0s seus respectivos ndcleos essenciais, nao importando 0 momento
no qual foram reconhecidos. Assim, a partir do conhecimento do nucleo essencial
dos direitos, a posicdo realizadora do Estado passa a integrar o processo de
classificacdo, ao estabelecer relacdo entre o conteudo do direito e a fungcédo do

Estado em face de sua efetivacdo™®.

Sob essa 6tica, os direitos fundamentais devem ser classificados como um

direito negativo ou um direito positivo (ou prestacional):

Se, materialmente, a partir do respectivo conteudo, a realizagdo do
direito prescinde de uma atuacdo concreta estatal, trata-se de um
direito negativo (liberdades negativas: obrigacdo de abstencdo de
interferéncia na esfera pessoal por parte do Estado); se, ao contrario,
a atuacao concreta do Estado é pressuposto (e elemento) para a
realizacdo do direito, estamos diante de um direito positivo ou

prestacional (liberdades positivas: obrigacdo de intervencao ativa por

parte do Estado)'®.

Apesar da aparente compatibilidade entre a teoria dualista e a concepcao
geracional, eis que pode, naturalmente, levar a equiparar os direitos negativos
(teoria dualista) aos direitos fundamentais de primeira geracao (teoria geracional) e
os direitos positivos aos direitos fundamentais de segunda geracao, cabe lembrar
que ndo h& identificacdo entre os critérios classificatérios, pois para a teoria
geracional o fator exclusivo para classificacdo € o momento histérico, e para a teoria
dualista, como visto, 0 que importa para a classificacdo dos direitos fundamentais

s&0 os respectivos ncleos essenciais'®.

108 CANOTILHO, J.J. G., op.cit , 2003. p. 67.
1% pid., p. 68.
1% SCHAFER, J., op.cit., 2013. p. 70.
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Desse modo, tanto os direitos negativos quanto os direitos positivos podem
ser encontrados em qualquer uma das geracdes da teoria geracional, bastando para

isso 0 contetido do direito de reclamar esta posic&o™®.

Assim, em um mesmo direito fundamental unitariamente designado é
possivel encontrar poderes de exigir um comportamento negativo dos poderes
publicos, combinados com poderes de exigir ou de pretender prestacfes positivas,

juridicas ou materiais'®’.

A propésito, esclarecedora a licdo de Jorge Reis Novais ao afirmar que o
direito a vida pode, numa primeira analise ser considerado um direito negativo ou um
direito de defesa contra eventuais intervencées do Estado, e que tal caracterizacao
tende a encobrir a diversidade da natureza das multiplas posicfes juridicas que é
possivel com base na mesma norma de direito fundamental, conferir ao titular do
108

direito a vida™", e afirma ainda o autor portugués:

A qualificacdo como “direito negativo” ndo se adequa a deducdo, a
partir da norma sobre o direito a vida, de direitos ou pretensdes a
prestacfes positivas por parte do Estado, como sejam os direitos ou
pretensdes a um minimo de existéncia em condi¢des de dignidade,
gue hoje sdo cada vez mais reconhecidos como insitos na
consagracao constitucional de um “direito a vida” no actual Estado de

direito'®.

Aduz ainda o autor portugués, que, diante dessa multiplicidade de posices
ganha relevo a proposta de tipologia desenvolvida por Alexy, orientada por critérios
estruturais analiticos no quadro de uma prévia distincdo entre direito fundamental
como um todo e cada uma das pretensbes especiais nele integradas ou com ele

correlacionadas.

1% SCHAFER, J., op.cit., 2013. p. 70.
197 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p. 172.
1% NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas
P{gla Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 127.
Ibid., p. 127.
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1.6. O direito fundamental completo: teoria dos direitos fundamentais de

Robert Alexy

Pode-se afirmar que a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
ofereceu uma resposta adequada para questao dos direitos que se apresentam, ao
mesmo tempo, como direitos negativos e direitos positivos. Tal ocorreu com
formulacdo do conceito de “direito fundamental completo” que significa um feixe de
posi¢des jusfundamentais que equivale a atribuicdo de um feixe de normas a uma
disposicdo de direito fundamental*'®. Como explicita o autor, as posicées juridicas

sempre correspondem normas que as reconhecem.

Desta feita, essas diversas posicoes juridicas que podem ser suportadas por
uma mesma norma de direito fundamental possibilitam apresentar neste direito uma

aspecto positivo e outro negativo.

Cabe distinguir “norma” de “posicao”. “Uma norma € aquilo que o enunciado

normativo expressa!”

e uma posicao juridica € a relacdo estabelecida entre o
direito que uma pessoa tem em face de outra. Esclarece Alexy que essa distincao
ndo teria relevancia se as normas fossem analisadas somente a partir da

perspectiva de conferir caracteristicas normativas*'?

as pessoas, visto que aqui
haveria somente um predicado monadico. O interesse existe quando se trata de
relacées que podem ser expressas por predicados diadicos e triadicos'. Portanto,
€ de suma importancia a analise da posicdo juridica, eis que interessa para a
compreensao da norma as relacdes que se estabelecem entre os individuos, entre

estes e o0 Estado e o direito que garantem.

Explicita Alexy que a base da teoria analitica dos direitos é uma triplice
divisdo das posicoes que devem ser designadas como “direitos” em (1) direitos a
algo, (2) liberdades e (3) competéncias'**. Assim, sua concepcdo de direitos

119 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2011. p. 249.
1 pid., p. 184.
12 1hid., p. 185.
3 |bid., p 185.
1% Ibid., p. 193.
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fundamentais, chamada de sistemas de posi¢des juridicas fundamentais sustenta-se

nesse tripé.

Esta classificacéo tripartida abrangente de Alexy tem a vantagem de cobrir
analiticamente, de um ponto de vista da sua estrutura, todas as eventuais posi¢cées
juridicas sustentaveis de normas de direitos fundamentais e, como tal, permitir uma
compreensao rigorosa dos possiveis conteudos da relacéo juridica geral e concreta

de direito fundamental entre o individuo e o estado*®®.

Os direitos a algo abrangem as acdes negativas (direitos de defesa) e
positivas (direitos a prestacdes) do Estado e/ou particulares. No tocante as acdes
positivas, o autor divide em acdo positiva fatica (direitos a prestacbes em sentido
estrito) e acao positiva normativa (direito a atos estatais de produc¢do de normas). A
segunda ordem, por sua vez, € composta pelas liberdades, no sentido de negacéao
de exigéncias e proibicdes. A terceira compreende os poderes, como competéncias

e autorizacoes.

Os direitos a algo, consoante a proposta de Alexy, assumem a forma de uma
relacdo triddica; na qual o primeiro elemento é o portador ou titular do direito (a), o
segundo elemento € o destinatario do direito (b) e o terceiro elemento é o objeto do
direito (G)*'®. Para o autor, “A forma mais geral de um direito a algo é a seguinte: (1)
a tem em face de b, um direito a G'”. Tal demonstracéo tem relevancia mormente
na andlise que se faz das relagfes juridicas que se estabelecem entre pessoas ou

entre pessoas e acoes.

Os direitos a ac¢des negativas sdo também chamados direitos de defesa. O
destinatario destes direitos € o Estado. Esta espécie de direito subjetivo € dividida
por Alexy em trés grupos: ndao-embaraco, ndo-afetacdo e nao-eliminacdo. O nao-
embaraco consiste em proibicdo direcionada ao Estado cujo contetdo torna
violadoras as acOes estatais que tendam a dificultar ou impedir o exercicio de
direitos fundamentais. Nao importa se as acdes impecam a fruicdo do direito de

modo direto ou que o Estado se utilize do Poder Legislativo ou de outros meios

15 NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas

Pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 128.
® ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 194.
Y7 Ibid., p. 194.
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normativos para criar obstaculos juridicos a concretizacao de tal direito fundamental.
O autor propde a seguinte formulacéo padrdo ao enunciado de tal direito: “a, tem em

face do Estado, um direito a que este ndo o embarace na realizacio da acdo h*'®".

Os direitos a ndo-afetacao referem-se a uma vedacéo de que o Estado aja,
qualquer gue seja o meio utilizado, para afetar determinadas caracteristicas e
situagcOes consolidadas e garantidas por normas de direitos fundamentais. O autor
propds a seguinte formula para o enunciado de tal direito: “a tem, em face do

Estado, um direito a que este néo afete A (situacéo B) de a'*®".

J& o terceiro grupo de direitos a acfes estatais negativas € constituido pelos
direitos a que o Estado nao elimine certas posi¢des juridicas do titular do direito.
Esclarece o autor que a existéncia de uma posicao juridica significa que uma norma
correspondente (individual ou universal) é valida. O direito do cidaddo, contra o
Estado, a que este ndo elimine uma posicao juridica sua, é no sentido, um direito a
que o Estado ndo derrogue certas normas*?’. E, propde o autor a seguinte forma
padrdo simples: “a tem, em face do Estado, um direito a que este ndo elimine a
posicdo juridica RP de a'*”.

Consoante ja dito, em relacdo aos direitos a acdes positivas, Alexy
desmembra em dois grupos: aquele cujo objeto é uma acdo fatica (direito a
prestacdes em sentido estrito) e aquele cujo objeto é uma acdo normativa (direito a

acOes positivas normativas) *.

Todavia, mais adiante Alexy nos fala de uma divisdo tripla dos direitos a
prestacdes. E, aqui, o conceito de prestacfes serd compreendido de forma ampla,
no sentido de que todo direito a uma ag¢ao positiva, ou seja, a uma acgao do Estado,

€ um direito a uma prestacao.

Desta feita, a escala de a¢les estatais positivas que podem ser objeto de
um direito a prestacdo estende-se desde a protecdo do cidaddo contra outros

cidadaos através de normas de direito penal (Direitos a protecdo), passa pelo

18 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 198.
19 1pid., p. 199.
120 pid., p. 201.
21 |bid., p. 201.
122 |bid., p. 201.
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estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais (Direitos a
organizacao e a procedimento) e alcanca até prestacdes em dinheiro e outros bens
(Direitos & prestacdo em sentido estrito)*?3.

Justifica Alexy a necessidade de estender o conceito de “direito a
prestacdes” que, segundo ele, é associada a ideia de um direito a algo que o titular
do direito poderia obter de outras pessoas privadas se dispusessem de meios
financeiros suficientes e se houvesse no mercado uma oferta também suficiente®,

A primeira razao explicitada por Alexy para uma ampliacdo do conceito de
“direito a prestacOes” consiste no fato de que, no caso de muitos dos assim
chamados direitos fundamentais sociais, que sédo considerados direitos a prestacdes
por exceléncia, ha um feixe de posicfes que dizem respeito em parte a prestacdes
faticas e em parte a prestacdes normativas'®. Além disso, as posi¢cdes propostas ou

alegadas podem dizer respeito a direitos prima facie ou a direitos definitivos*?°.

J& a segunda razdo apontada pelo autor reside no fato de que os direitos a
acOes positivas compartilham problemas com os quais os direitos a agdes negativas
nao se deparam, ou pelo menos com a mesma intensidade. Direitos a acodes
negativas impdem limites ao Estado na persecucao de seus objetivos. Mas eles nao
dizem nada sobre que objetivos devem ser perseguidos. Direitos a acdes positivas
do Estado impdéem ao Estado, em certa medida, a persecucdao de alguns

objetivos™®’. E, nesse ponto, cabe transcrever as palavras de Alexy:

Por isso, todos os direitos a a¢des positivas suscitam o problema de
se saber se e em que medida a persecucdo de objetivos estatais
pode e deve estar vinculada a direitos constitucionais dos cidadaos.
Sob uma ConstituicAo que submete os direitos garantidos
constitucionalmente a um amplo controle judicial de
constitucionalidade esse problema é, em esséncia, um problema de
reparticdo de competéncias entre o tribunal constitucional e o

legislador*?®,

128 ALEXY, R., op .cit., 2011. p. 442.
24 bid., p. 442.

125 \bid., p. 442-443.

126 bid., p. 443.

27 |bid., p. 444.

128 |bid., p. 444.
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O direito fundamental a protecdo da saude envolve um complexo de
posicdes juridico-subjetivas diversas quanto ao seu objeto, podendo ser reconduzido
as nocgdes de direito de defesa e direito a prestagcdes. Como direito de defesa (ou
direito negativo), o direito a protecdo da saude tem como fito a salvaguarda da
saude individual e da saude publica contra ingeréncias indevidas, por parte do
Estado ou de sujeitos privados, individualmente ou coletivamente considerados. Na
condicéo de direito a prestacdes (direito positivo), e especificamente como direito a
prestacdes em sentido amplo, o direito a protecdo da saude impbe deveres de
protecdo da saude pessoal e publica, assim como deveres de cunho organizatorio e
procedimental (v.g., organizacao dos servicos de assisténcia a saude, das formas de
acesso ao sistema, da distribuicdo dos recursos financeiros e sanitarios, etc; bem
como a regulamentacao do exercicio dos direitos de participacdo e controle social do
SUS, notadamente pela via dos Conselhos e das Conferéncias de Saude). J& como
direito a prestacfes em sentido estrito, o direito a protecdo da saude fundamenta as
mais variadas pretensdes ao fornecimento de prestacbes materiais (como
tratamentos, medicamentos, exames, internacdes, consultas, etc.)'?®. Esta Ultima

posicdo € a mais relevante para a presente pesquisa.

1.7. Conceito e estrutura normativa dos direitos fundamentais

A busca por um conceito de direitos fundamentais também ndo € menos
tormentosa do que a sua delimitacdo terminoldgica, eis que o que é fundamental

para determinado Estado pode n&o ser para outro, ou ndo sé-lo da mesma forma.**

A titulo ilustrativo, o direito a saude é um direito fundamental na Constituicao
brasileira de 1988, mas ndo o € na Constituicdo Espanhola de 1978, pois naquela

ordem constitucional ndo Ihe é assegurado o regime juridico equivalente aos direitos

129 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito

fundamental a protecdo e promocédo da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor n.67, 2008. p. 125-172.
% SARLET, I.W., op .cit., 2011. p. 48.
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fundamentais, ainda que exista o reconhecimento de eficacia e aplicabilidade aos

chamados principios diretivos da ordem social**".

1.7.1. A problematica da delimitagdo conceitual dos direitos fundamentais

A problematica de conceituacéo dos direitos fundamentais remonta desde a
época da clarificacdo da distincdo entre Constituicio em sentido material e formal
por Carl Schmitt e outros expoentes da teoria e dogmatica constitucional do periodo

entre as duas guerras mundiais**?.

Sob o ponto de vista formal, Carl Schmitt fixou dois critérios de
caracterizagcdo dos direitos fundamentais; pelo primeiro, podem ser designados
como direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados
no instrumento constitucional; pelo segundo, os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de
seguranca; ou sao imutaveis ou pelo menos de reviséo dificultada, ou seja, direitos

somente alterados através de emenda & Constituicdo™*.

Jorge Miranda aduz que “todos os direitos fundamentais em sentido formal
sdo também direitos fundamentais em sentido material. Mas ha direitos
fundamentais em sentido material para além deles***". Resta, portanto, verificar que

predicados deve conter um direito para ser considerado fundamental.

Quanto a otica material, afirma Bonavides citando Schmitt, que os direitos
fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de

valores e principios que a Constituicdo consagra®>®.

Ainda sob o ponto de vista material, afirma Schmitt: “Los derechos
fundamentales en sentido proprio son, essencialmente, derechos del hombre

131 SARLET, ILW., op .cit., 2011. p. 77.

%2 pid., p. 76

138 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre apud BONAVIDES, P., op.cit., 2011. p. 561.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000. p. 9.

%% SCHMITT, Carl. Verfassungslehre apud BONAVIDES, P., op.cit., 2011. p. 561.
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individual libre, y, por certo, derechos que él tiene frente al Estado®*®”. Assim, para o

autor, somente os direitos de defesa sao fundamentais.

Hodiernamente essa concepc¢do nao seria defensavel, dado que nao leva
em consideracdo o alargamento da esfera politica, a interpenetracédo entre Estado e
Sociedade e a integracdo dos individuos no tecido social e no processo politico. A
interdependéncia e a solidariedade, o intervencionismo e a socializagdo, como visto,

alteraram profundamente o sistema dos direitos fundamentais.

Consoante registra Noberto Bobbio, os “direitos do homem” constituem uma
classe variavel, como a histéria destes ultimos séculos demonstra suficientemente.
O rol dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condi¢cfes histéricas, isto é, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a consecucdo dos mesmos, das

transformagcées técnicas, etc.™’.

A despeito disso, ndo ha como ignorar a existéncia de categorias universais
e consensuais, no gue tange a sua fundamentalidade, tais como valores da vida, da
liberdade, da igualdade e da dignidade humana. Todavia, como adverte Sarlet,
mesmo estes devem ser devidamente contextualizados, ja que igualmente
suscetiveis de uma valoracao distinta e condicionada pela realidade social e cultural

concretal®®,

Identificar as notas distintivas de fundamentalidade de um direito € de suma
importancia ndo s6 para a resolucédo de casos concretos, mas, principalmente, para
revelar direitos fundamentais fora do rol expresso da Constituicao (abertura material
do catélogo), pois além do conceito formal de direitos fundamentais, como visto, ha
0 conceito material, no sentido de que existem direitos que, por seu conteudo,
pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo néo

constando expressamente do catalogo*®.

136 Traducéo nossa: Os direitos fundamentais propriamente dito sdo, na esséncia, direitos do homem

livre e isolado, e, por certo, direitos que ele tem em face do Estado. Cf. SCHMITT, Carl. Teoria de la
Constituicion. México: Editora Nacional. p. 190.

37 BOBBIO, N., op. cit., 2004. p. 18.

%8 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 76.

%% SCHAFER, J., op. cit., 2013. p. 63.
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Todavia, a busca de direitos ndo expressamente arrolados no Catalogo dos
Direitos Fundamentais deve ser criteriosa, com o fito de alcancar padrdo minimo de
reconhecimento, para que essa clausula ndo se transforme em inimiga dos direitos
fundamentais. O elemento essencial a prova da fundamentalidade desse direitos
deve residir, em ultima instancia, no principio constitucional da dignidade da pessoa

humana*,

Para Gustavo Binenbojm, a ideia de dignidade da pessoa humana traduzida
no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a
condicdo de principio juridico, origem e fundamento de todos os direitos
fundamentais. Continua o autor “a centralidade moral da dignidade do homem, no
plano dos valores, corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no

plano do sistema normativo™**”.

Nessa toada, para Vieira de Andrade o conjunto de direitos fundamentais
esta referido a ideia de dignidade da pessoa humana inscrita na consciéncia juridica
geral.** Haveria, assim, um estreito entrelacamento entre o principio da dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais. Sobre esse ponto, Canotilho afirma
tratar-se de uma teoria de direitos fundamentais nédo constitucionalmente adequada,
visto que ha consagracdo de direitos fundamentais de pessoas coletivas que néo

apresentam ligac&o direta com o principio da dignidade da pessoa humana'*®.

1.7.2. O conceito de norma de direito fundamental

Alexy assevera que “entre o conceito de norma de direito fundamental e o

conceito de direito fundamental h& estreitas conexdes. Sempre que alguém tem um

140 SCHAFER, J., op. cit., 2013. p. 66.

1“1 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacéo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun. 2014.

142 \/IEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 2006. p. 50.

% GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra:
Almedina,1998. p. 373.
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direito fundamental, h& uma norma que garante esse direito™**’. Todavia, a reciproca
nao € verdadeira, pois ha normas de direito fundamentais que ndo outorgam direitos
subjetivos'®. Por isso, sugere o autor tratar o conceito de norma de direito
fundamental como um conceito que pode ser mais amplo que o conceito de direito
fundamental**®.

Ao discorrer sobre o conceito de norma, o0 autor nos traz o0 conceito
semantico de norma, e afirma que “o ponto de partida desse modelo consiste na

diferenciacdo entre norma e enunciado normativo™*”

. Uma norma é mais que seu
texto literal; esta determinada também por sua realidade social. Como leciona Muller
“o teor literal de uma prescricdo juspositiva é apenas a ‘ponta do iceberg**®”, de

acordo com a sua concepcao “teoria estruturante do Direito”.

Registra Alexy que uma mesma norma pode ser veiculada por diferentes
enunciados normativos ou independentes deles, como no caso dos principios
implicitos de um ordenamento juridico, ou um enunciado normativo pode néo conter,
sozinho, nenhuma norma, carecendo de ser interpretado em conjunto com outros
para vir a té-lo. Ndo ha correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma’*.
Recomenda, assim, Alexy que os critérios para a identificacdo de normas sejam

buscados no nivel da norma e ndo no nivel do enunciado normativo*°.

Indaga o autor o que séo normas de direito fundamental. E, em seguida,
esclarece que essa questdo deve ser formulada de forma concreta, ou seja, que
normas de um determinado ordenamento juridico ou de uma determinada
Constituicdo sdo normas de direitos fundamentais, e quais ndo. Justifica essa opc¢ao,
tendo em vista que o objeto do seu trabalho é uma teoria dos direitos fundamentais

da Constituicdo alema™™*,

14 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 50.

% bid., p. 50.

% pid., p. 51.

7 bid., p. 53.

18 MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. Tradugéo Peter Naumann. 4. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 54.

149 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 7.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 31.

O ALEXY, R., op. cit., 2011. p.54.

1 Ibid., p. 65.



52

Mais adiante Alexy reformula a sua pergunta: o que faz com um enunciado
na Constituicdo alema seja uma disposicdo de direito fundamental? Consoante o
autor a resposta a essa pergunta pode calcar-se em aspectos materiais, estruturais

e formais®®?.

Opta o autor pelo critério formal, por entender que a definicdo do conceito de
direito fundamental orientada por teses substanciais e estruturais vincula de
antemdo o conceito de direito fundamental a uma determinada concepcdo de
Estado, e ndo ha consenso para se afirmar que essa determinada concepcéo € a
concepcao da Constituicdo alema. Desta feita, segundo o critério formal, sdo normas
de direitos fundamentais as normas diretamente expressas pelas disposi¢cdes de
direitos fundamentais, ou seja, aquelas contidas nas disposi¢cfes dos arts.1° a 19 da
Constituicdo alemd, bem como as disposi¢cdes garantidoras de direitos individuais
dos arts 20, § 4°, 33,38,101, 103 e 104 da Constituicdo alema™?,

Todavia, 0 autor indaga se esse conceito ndo é estreito, e identifica também
como normas de direito fundamental ndo s6 as estabelecidas diretamente pelo texto
constitucional, mas as normas de direito fundamental atribuidas™*. Para saber se
estas normas sao normas de direitos fundamentais vai depender da argumentacao

referida a direitos fundamentais que a sustente™”>.

1.7.3. A estrutura das normas de direito fundamental

Assevera Alexy que “a distincdo entre regras e principios € uma das
colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais™®. Com efeito, essa
disting@o estrutural dessas normas € a base da teoria da fundamentagdo no ambito

dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da

192 Al EXY, R., op. cit., 2011. p. 66.
23 bid., p. 68-69.

% bid., p. 73.

%% |hid., p. 74.
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dogmatica dos direitos fundamentais, como seu papel no ordenamento juridico, seus

limites e a soluc&o das colisdes **’.

Existe amplo debate doutrinario sobre quais seriam os critérios distintivos
entre principios e regras. Debate-se, também, se as distingdes entre principios e
regras sdo de natureza qualitativa ou quantitativa. Isto &, discute-se se existem dois
tipos estanques de normas juridicas, com caracteristicas préprias e inconfundiveis
(distincdo qualitativa), ou se ha, ao revés, um continuum neste universo normativo,
em que as caracteristicas em questdo aparecem com distintas gradacfes nas
diferentes normas que o comp&em (distingdo quantitativa)**®. A distincéo alexyana

entre regras e principios é qualitativa.

1.7.3.1. Critérios tradicionais de distin¢cao entre regras e principios

Logo de inicio, registra Alexy que regras e principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das

expressdes dednticas basicas do dever, da permisséo e da proibicdes™.

O autor discorre sobre os varios critérios utilizados pela doutrina para
distinguir regras de principios; o primeiro critério assinalado € o da generalidade;
assim, consoante esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, ja o grau de generalidade das regras € relativamente baixo.
Outros critérios indicados sdo o da determinalidade dos casos de aplicacdo’®, que
diferencia as normas criadas das normas desenvolvidas; a importancia para ordem
juridica; e o fato de considerarem os principios fundamentos para regras ou serem

7

eles mesmos regras. Também a proximidade da ideia do direito € utilizado como

13T ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 85.

18 SOUZA NETO, C.P.de; SARMENTO, D., op. cit., 2012. p. 517.

199 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 87.

%0 cf. MENDES, G.F; BRANCO, P.G.G., op.cit., 2011. p. 83 "Os principios corresponderiam as
normas que carecem de mediagBes concretizadoras por parte do legislador, do juiz ou da
administragdo. Ja as regras seriam as normas suscetiveis de aplicagdo imediata”.
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critério de distincdo, considerando-se 0s principios padrdes que expressam

exigéncias de justica’®.

Assim, calcado nesses critérios apresenta Alexy trés teses de distin¢cao entre
regras e principios. A primeira defende que diante da diversidade existente nao
haveria como prosperar uma tentativa de distincdo das normas em duas classes, a
das regras e principios. A segunda tese até aceita tal distin¢do, todavia registram os
seus defensores que essa diferenciacdo é apenas de grau, isto €, veem no grau de
generalidade o critério determinante para a distincdo. A Ultima tese sustenta que ha

uma diferenga qualitativa entre eles, e ndo somente de grau.

A Ultima tese é a abracada por Alexy, para quem existe entre regras e
principios uma diferenca estrutural, portanto, qualitativa. Ronald Dworkin compartilha
desse entendimento, tendo sido inclusive seu precursor; na verdade, a proposta do
autor alemao € um refinamento da tipificagdo formulada originalmente por Dworkin.
O ponto de partida da teoria de Dworkin € uma critica ao positivismo juridico, em
especial ao positivismo na forma elaborada por Herbert Hart'®?. Para Dworkin, o
positivismo ao entender o direito como um sistema composto exclusivamente de
regras, ndo consegue fundamentar as decisdes de casos dificeis, para as quais o
juiz ndo consegue identificar nenhuma regra juridica aplicavel, a ndo ser por meio do

recurso & discricionariedade judicial. O juiz, nessas situaces, cria direito novo'®?,

1.7.3.2. Os principios como mandados de otimizacdo. Colisbes entre

principios e conflitos entre regras

O ponto nuclear, para Alexy, na diferenciacao entre regras e principios é que

“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida

161 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 87-88.

182 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 35-36.

183 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 35.
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possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes™®*”

. Sao, portanto,
comandos de otimizacdo, pois comportam o cumprimento em graus diferentes, que
dependem nédo sé das possibilidades reais, existentes no plano fatico, mas também
das possibilidades juridicas, referentes a possiveis colisbes com principios
antagonicos. No tocante as regras, estas ndo possuem esta caracteristica, visto que
ndo podem ser cumpridas de modo gradual;, ou sdo cumpridas totalmente ou
descumpridas. Por conseguinte, regras contém determinacdes’®, ou seja, exigem

gue seja feito exatamente aquilo que elas ordenam.

Essa classificagdo é metodologicamente relevante porque implica uma
diferenca quanto ao modo de aplicacdo das duas classes de normas. Enquanto os
principios devem ser otimizados segundo a maxima da proporcionalidade para que
sejam determinadas as possibilidades faticas e juridicas em que eles devem ser
aplicados, de modo que a operacdo basica de sua aplicacdo é a ponderacéo, as
regras contém mandados definitivos e a operac&o bésica é a subsuncéo*®®.

Para Dworkin, os principios e regras juridicas possuem em comum o fato de
estabelecerem obrigacdes juridicas; todavia, divergem quanto o tipo de diretiva que
oferecem. Entende o autor norte-americano que a diferenca entre principios e regras
é de natureza légica’®’; “as regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada™*®?;
portanto, de modo disjuntivo. Esclarece Dworkin que “Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser

aceita, ou ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a decis&o*®®”

. Sempre
que se cuidar de regra, para torna-la mais precisa e completa, faz-se necessario
enumerar-lhe todas as excecdes'’®. Ja em relacdo aos principios aduz Dworkin, que
mesmo aqueles mais assemelhados as regras nao apresentam consequéncias
juridicas que se seguem automaticamente quando as condicdes sdo dadas'’t. No

seu sentir, 0s principios possuem uma dimensao que as regras nao tém, a dimensao

164 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 90.
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do peso ou importancia; ou seja, quando 0s principios se intercruzam, aquele que
vai solucionar o conflito tem que levar em consideracao a for¢a relativa de cada um
naquela dada situacdo*’?.

Cabe destacar que, nesse ponto, Dworkin utiliza o termo “principio” de modo
genérico, visto que diferencia principios de politicas. Aqueles possuem uma
dimensédo moral, uma exigéncia de justica, de equidade e de respeito a dignidade
humana. A politica, por sua vez, estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral,
uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade”.

Acerca do conceito mais restrito de principio elaborado por Dworkin, salienta

Alexy:

Segundo ele, principios sdo apenas aquelas normas que podem ser
utilizadas como razbes para direitos individuais. Normas que se
refiram a interesses coletivos sdo por ele denominadas como
‘politicas’. A diferenciacdo entre direitos individuais e interesses
coletivos €, sem duvida, importante. Mas ndo € nem exigivel nem
conveniente vincular o conceito de principio ao conceito de direito
individual. As caracteristicas logicas comuns aos dois tipos de
principios aos quais Dworkin faz referéncia com seu conceito de
‘principio em sentido genérico’ e que aparecem claramente nas
colisdes de principios, sugerem a conveniéncia de um conceito

amplo de principio*™.

A colisdo entre principios, do mesmo modo que o conflito entre regras,
refere-se ao fato de duas normas, se isoladamente aplicadas, levar a resultados
inconcilidveis entre si, isto é, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditérios’”. Todavia, a solucdo para os conflitos entre regras e colisdo entre

principios é diversa.

Com efeito, enquanto os conflitos de regras se resolvem na dimensdo da
validade, as colisBes entre principios sdo resolvidas em razdo do “valor”. Isso
significa que um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz,

em uma das regras, uma clausula de excec¢do que elimine o conflito, ou se pelo

2 DWORKIN, R., op. cit., 2010. p.42.
73 bid.,p.36.

"% ALEXY, R., op. cit., 2011. p.116.
7% Ibid., p.92.
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menos uma das regras for declarada invalida’’®. Pode-se afirmar que os conflitos
entre regras se resolvem pelos critérios classicos de solucdo de antinomias, o
critério da hierarquia (que leva a invalidade da norma inferior), o critérios cronoldgico

e o critério da especialidade, que Alexy denomina de clausula de excecéo.

Acerca do conflito entre regras, Dworkin ainda acrescenta como critério de
solucdo de antinomia a importancia do principio que fundamenta a regra, cabe

transcrever suas palavras:

se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A
decisd@o de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracbes que
estdo além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular
esses conflitos através de outras regras, que dao precedéncia a
regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra

BN

promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra

coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a

regra que é sustentada pelos principios mais importantes®”’.

Ja se dois principios colidem em um caso concreto, um dos principios tera
que ceder. O que nao significa que essa situacdo é resolvida com a declaracao de
invalidade de um dos principios e com sua consequente exclusdo do ordenamento
juridico. O que ocorre, na verdade, € que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condigcdes. Sob outras condigcdes a questdo de
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta'’®. Ha que se apurar o peso no
caso concreto (ponderacédo); o principio com maior peso tem precedéncia. Aplica-se,
no caso, a “lei de colisdo” que reflete a natureza dos principios como comandos de
otimizacdo; vez que informa a inexisténcia de uma regra absoluta de precedéncia,
ou seja, o conflito deve ser resolvido “por meio de um sopesamento entre 0s
interesses conflitantes”’®. O resultado do sopesamento oriundo da aplicacdo da “lei
de colisdo” conduz a uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura

de uma regra e & qual o caso pode ser subsumido™®°.

6 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 92.
" DWORKIN, R., op. cit., 2010. p.43.
18 ALEXY, R., op. cit., 2011. p.93.
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Dworkin possui 0 mesmo entendimento sobre colisdo de principios, no
sentido de que depois que o principios incidem sobre uma situacdo que nao contava

com regra legislada para resolvé-la, tera sido revelada uma regra para a solugéo do

7

caso, e nao criada. Isto é “a regra nao existe antes de o caso ser decidido; o tribunal

cita principios para justificar a adoc&o e a aplicacéo de uma nova regra®®*”.

De tudo que foi abordado até aqui resta evidente o carater prima facie dos
principios, na medida em que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes; portanto, nao
contém mandamentos definitivos. De outra banda, as regras exigem que seja feito

justamente aquilo que elas ordenam, “elas tém uma determinacédo da extenséo de

182

seu conteudo no ambito das possibilidades faticas e juridicas Essas

determinacdes podem falhar diante de impossibilidades faticas e juridicas, mas caso

iISSO ndo ocorra, devem valer definitivamente.

Contudo, essa conclusdo € mitigada em algumas passagens da teoria de
Alexy ao atribuir também as regras um certo carater prima facie, apesar de distinto
do dos principios. De fato, a diferenca no carater prima facie dos principios reside no
fato de que as regras, para deixarem de serem cumpridas, necessitam que se insira
uma clausula de excecéo. “Se isso ocorrer, a regra perde, para a decisdo do caso,
seu carater definitivo®®”. Ainda sobre o distinto carater prima facie das regras e dos

principios, registra Alexy:

Ja uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui,
Nno caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio
que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também
agueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido
criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas
e que nao se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.
Tais principios devem ser denominados “principios formais”. Em um
ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui aos principios
formais, tanto mais forte serda o carater prima facie de suas regras.
Somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de
principios, o que teria como consequéncia o fim da validade das
regras enquanto regras é que regras e principios passam a ter o
mesmo carater prima facie'®.

81 DWORKIN, R., op. cit., 2010. p.46.
82 AL EXY, R., op. cit., 2011. p.104.
183 |bid., p.104.

'8 Ibid., p.105.
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Alexy afirma também que principios e regras sdo razdes de natureza
distintas. “Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o

185 E mais adiante discorre

estabelecimento de alguma excegao, razdes definitivas
o autor sobre o diferente carater das regras e dos principios como razdes para juizos

concretos de dever-ser:

Se uma regra € uma razdo para um determinado juizo concreto — o
que ocorre quando ela é vdlida, aplicavel e infensa a excecdes —
entdo, ela é uma razdo definitiva. Se o juizo concreto de dever-ser
tem como conteddo a definicdo de que alguém tem determinado
direito, entdo esse direito € um direito definitivo. Principios sao, ao
contrério, sempre razdes prima facie. Isoladamente considerados,
eles estabelecem apenas direitos prima facie.'®

Ocorre que as decisdes sobre direitos pressupdem a identificacdo de direitos
definitivos. Desse modo, faz-se necessario aplicar a “lei da colisdo” aos principios
com o fito de que estes deixem de ser direitos prima facie e se tornem direitos
definitivos. O resultado da aplicacéo da “lei de colisdo”, como vimos, € a definicao de
uma regra (norma de direito fundamental atribuida), ou seja, uma razao definitiva

para o juizo concreto de dever-ser*®’.

As distincbes entre regras e principios juridicos propostas por Dworkin e
Alexy, como se pode verificar, sdo muito semelhantes; distanciando-se somente
quando ndo ha o reconhecimento da distingdo entre principios e politica feita por
Dworkin, e quando a concepc¢do alexyana confere as regras também um certo
carater prima facie, pois para 0 autor americano as normas-regras seriam sempre
definitivas a medida que, se validas, sdo aplicadas utilizando-se a regra do tudo ou

nada (all - or- nothing).

A teoria de Robert Alexy desencadeou na doutrina uma série de debates e
criticas, todavia, apesar disso, ela se tornou, pelo menos no nosso pais, na
concepgao predominante na teoria constitucional contemporanea. Desse modo,

analisar-se-4, sumariamente, as principais criticas formuladas a essa teoria pelo

18 ALEXY, R., op. cit., 2011. p.106.
'8 |pid., p.107-108.
'¥7 |bid., p.108.
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fildsofo aleméo Jirgen Habermas e pelo jurista Klaus Glinter, e no cenario nacional

por Humberto Avila.

1.7.3.3. Objec0Oes a teoria dos principios

O proéprio Alexy enumera as criticas enderecadas a sua teoria, para depois

rebaté-las'®. Segundo ele, “a primeira linha critica alega que o modelo de principio

baseado na tese da otimizac&o retira forca dos direitos fundamentais'®®”.

Esta objecao foi formulada por Habermas, que Alexy denominou de “alerta

para o perigo de uma insuficiéncia de direitos fundamentais™*®”.

Para Habermas a proposta de Alexy consiste em interpretar os principios
transformados em valores como mandamentos de otimizagcdo, de maior ou menor

intensidade, e mais:

Essa interpretagdo vem ao encontro do discurso da “ponderacéo de
valores”, corrente entre juristas, o qual, no entanto é frouxo. Quando
principios colocam um valor, que deve ser realizado de modo
otimizado e quando a medida de preenchimento desse mandamento
de otimizacdo ndo pode ser extraido da prépria norma, a aplicacédo
de tais principios no quadro do que é faticamente possivel imp&e
uma ponderacao orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor
pode pretender uma primazia incondicional perante outros valores, a
interpretacdo ponderada do direito vigente se transforma numa realizacéo

concretizadora de valores™®?.

Para Habermas, portanto, o método usado por Alexy nas solucdes de
conflito € um método axioldgico e aduz ndo ser possivel confundir valores com

normas. Cabe transcrever suas palavras:

188 ALEXY, R., op. cit., 2011. p.575.

%9 |pid., p.575.

% |pid., p.576.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia Entre facticidade e validade. Vol I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p. 315.
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Normas validas obrigam seu destinatarios, sem exce¢do e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas
generalizadas, ao passo que valores devem ser entendidos como
preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam
preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em
determinadas coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas

através de um agir direcionado a um fim*%.

Ainda acerca da distincdo entre valores e normas, Habermas afirma:

Normas surgem com uma pretensdo de validade binaria, podendo
ser vélidas ou invalidas; em relacdo a proposi¢cdes normativas, como
no caso de proposicdes assertoricas, n6s s6 podemos tomar posicdo
dizendo “sim” ou “ndo”, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao
contrério, determinam relagcbes de preferéncia, as quais significam
que determinados bens sd0 mais atrativos do que outros; por isso,

nosso assentimento a proposicdes valorativas pode ser maior ou

menor®3,

Desta feita, Habermas e também Gunter criticaram a concepcéo de Alexy,
gue equipara os principios a comandos de otimizacdo suscetiveis de ponderacao,
pois ela confundiria a argumentacdo deontoldgica, proprio a esfera de aplicagdo
judicial do Direito, com a axiolégica. No campo do Direito, 0s juizos axiolégicos,
segundo eles, caberiam exclusivamente ao legislador, no momento de elaboracéo
das normas juridicas, e ndo ao juiz por ocasido da sua aplicacdo. Nessa Otica, a
ponderacao judicial entre principios ndo seriam nem compativel com a separacéo de
poderes, nem com a ideia do Estado Democratico de Direito acarretando

inseguranca juridica e arbitrio judicial*®*.

Acerca do perigo de juizos irracionais, destaca Habermas: “Na medida em
que um tribunal constitucional adota a doutrina de ordem de valores e a toma como
base da sua pratica de decisdo cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste

caso, 0s argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos®®>”.

192 WABERMAS, J., op.cit., 2012. p.316.

198 |bid., p.316.

1% SOUZA NETO, C.P.de; SARMENTO, D., op. cit., 2012. p.522-523.
% HABERMAS, J., op.cit., 2012. p. 321
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Na sua obra “Teoria dos Principios”, Bergmann Avila também teceu
relevantes consideracfes acerca das teorias aqui expostas. Aduz o autor que o seu
trabalho tem como escopo manter a distingdo entre principios e regras, mas

estruturéa-la sob fundamentos diversos dos comumente utilizados pela doutrina®®®.

Avila delineia um panorama da evolugido da distingdo entre principios e
regras e agrupa em quatro grupos os principais critérios utilizados pela doutrina: a)
carater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuirem
uma hipdtese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas
ao modo se, entdo, enquanto 0s principios apenas indicam o fundamento a ser
utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para 0 caso concreto; b)
modo final de aplicacdo, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de
modo absoluto tudo ou nada, ao passo que 0s principios sao aplicados de modo
gradual mais ou menos; c¢) relacionamento normativo, que se fundamenta na ideia
de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com
a declaracéo de invalidade de uma das regras ou com a criagdo de uma excec¢ao, ao
passo que o relacionamento entre 0s principios consiste num imbricamento,
solucionavel mediante ponderacédo que atribua uma dimensdo de peso a cada um
deles; d) fundamento axiolégico, que considera os principios, ao contrario das

regras, como fundamentos axiolégicos para decis&o a ser tomada™®’.

O critério do carater hipotético-condicional, para Avila, ndo serve como
critério distintivo entre as normas, eis que “qualquer norma pode ser reformulada de
modo a possuir uma hipétese de incidéncia seguida de uma consequéncia®®®’. E
mais, continua o autor “em qualquer norma mesmo havendo uma hipétese seguida
de uma consequéncia, ha referéncia a fins”. Para ele, o qualificativo de principio ou
de regra depende do uso argumentativo, e ndo da estrutura hipotética. Também
afirma que os principios possuem consequéncias normativas™®®. E, conclui Avila, o

ponto decisivo é o tipo de prescricdo de comportamentos e consequéncias?®.

19 AVILA, H., op. cit., 2007. p. 25.
97 pid., p. 39.
198 |bid., p. 43.
199 |pid., p. 43.
2% |pid., p. 43.
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Em relac&o ao “critério do modo final de aplicacéo”, entende Avila que no é
adequado afirmar que as regras “possuem” de modo absoluto “tudo ou nada” da
aplicacdo. Para ele, também as normas que aparentam indicar um modo
incondicional de aplicacdo podem ser objeto de superacdo por razdes nao
imaginadas pelo legislador para os casos normais. A consideracdo de circunstancias
concretas e individuais ndo diz respeito as estruturas das normas, mas a sua
aplicacdo; tantos principios como as regras podem envolver a consideracdo a

aspectos especificos, abstratamente desconsiderados®™*,
Nessa dire¢do, assevera Bergmann Avila:

A caracteristica especifica das regras (implementacdo de
consequéncia predeterminada) s6 pode surgir apdés sua
interpretacdo. Somente nesse momento € que podem ser
compreendidas se e quais as consequéncias que, no caso de sua
aplicacdo a um caso concreto, serdo supostamente implementadas.
Vale dizer: a distincdo entre principios e regras ndo pode ser
baseada no suposto método tudo ou nada de aplicacdo das regras,
pois também elas precisam, para que sejam implementadas suas
consequéncias, de um processo prévio — e, por vezes, longo e
complexo como o dos principios — de interpretacdo que demonstre

quais as consequéncias que serdo implementadas®®.

Desse modo, apenas com a aplicacdo diante do caso concreto é que ira
corroborar as hipéteses anteriormente tidas como automaticas. Nesse sentido, apos
a interpretacdo diante de circunstancias especificas, tanto as regras quanto 0s
principios se aproximam, ao invés de se estremarem. Portanto, para o autor, a Unica
diferenca constatavel continua sendo o grau de abstracdo anterior & interpretacéo; e
no caso dos principios o grau de abstracdo € maior relativamente a norma de
comportamento a ser determinada, pois eles ndo se vinculam abstratamente a uma
situacdo especifica; no caso das regras as consequéncias sao de logo percebidas,

mesmo que devam ser corroboradas por meio do ato de aplicacido®®.

Acerca dessas consideracfes de Humberto Avila, Virgilio Afonso da Silva

entende que, nesse ponto, existe ndo somente uma imprecisdo no uso do termo

2oL AVILA, H., op. cit., 2007. p. 47.
292 hid., p. 48.
2% |bid., p. 48.
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“tudo ou nada” como sindénimo de “imediatidade”, bem como a desconsideracdo da
distincdo entre norma e texto. Relembra o autor, portanto, que texto € apenas o
enunciado linguistico, enquanto que a norma € o produto da interpretacdo deste
enunciado. E que diante dessa distingdo, o argumento de Avila perde forca, eis que

tanto as regras quanto os principios pressupdem uma interpretacao prévia:

Diante da diferenca entre texto e norma, o argumento de Avila perde
forga. A distin¢@o entre regras e principios € uma distingdo entre dois
tipos de normas e n&o entre dois tipos de textos. E por isso que tanto
as regras, quanto os principios pressupdem uma interpretacdo
prévia. Isso nado significa, contudo, que ambos tenham a mesma
estrutura. Apos a interpretacdo em sentido estrito, uma regra juridica
€ ja subsumivel, enquanto que os principios ainda poderao entrar em
colisdo com outros principios, nesse caso, que se proceda a um
sopesamento para harmoniza-lo. Assim, “ser passivel ou carente de
“interpretacdo” é uma caracteristica de textos que exprimem tanto

regras quanto principios. Mas “ser passivel ou carente de

sopesamento” é caracteristica exclusiva dos principios®®*.

No mesmo sentido Bustamante ao aduzir que o fato de que “s6é depois da
interpretacdo de enunciado normativo € que podemos saber com certeza se
estamos diante de uma regra ou de um principio” ndo implica a auséncia de uma

distincéo estrutural entre as duas espécies de normas®®.

O critério do “conflito normativo”, segundo Avila, também merece ser
aperfeicoado, visto que ndo é adequado afirmar que a ponderacdo € meio privativo
de aplicacdo dos principios, nem que os principios possuem dimens&o de peso®®.
Explica que em alguns casos as regras entram em conflito sem que percam sua
validade, e a solucéo depende da atribuicdo de peso maior a uma delas®®’. Entende
também o autor que as regras podem ter seu conteddo preliminar de sentido

superado por razdes contrarias; e que isso ocorre nas hipoteses de relacdo entre a

204 SILVA, Luis Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢éo.

Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais.2003. p. 615.

25 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Direito, Estado e Sociedade: Revista
do Departamento do Direito da PUC-Rio. Rio de Janeiro, n.37,p.152-180,jul/dez.2010. p. 154

2% AVILA, H., op. cit., 2007. p. 52.

7 |bid., p. 52.
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regra e suas excecOes, estas podem estar previstas no ordenamento juridico ou

nao%,

O relacionamento entre regras gerais e excepcionais e entre principios que
se imbricam nao difere quanto a existéncia de ponderacao de razbes, mas quanto a
intensidade da contribuicdo institucional do aplicador na determinagédo concreta

desta relacéio e quanto ao modo de ponderacéo, explica Bergmann Avila:

No caso da relagdo entre regras gerais e regras excepcionais o
aplicador, porque as hip6teses normativas estdo entremostradas pelo
significado preliminar do dispositivo, em razdo de elemento descritivo
das regras — possui menor e diferente &mbito de apreciacéo, ja que
deve delimitar o conteddo normativo da hipétese se e enquanto esse
for compativel com a finalidade que a sustenta; no caso do
imbricamento entre principios o aplicador — porque, em vez de
descricdo, hd o estabelecimento de um estado de coisas a ser
buscado — possui maior espaco de apreciacdo, na medida em que
deve delimitar o comportamento necessario a realizacdo ou

preservacdo do estado de coisas®®.

Assevera ainda Avila que a dimensdo de peso néo é atributo abstrato dos
principios, mas qualidade das razdes e dos fins a que eles fazem referéncia, cuja
importancia concreta é atribuida pelo aplicador. Isto é, a dimensdo do peso nédo é
um atributo empirico dos principios, justificador de uma diferenca logica

relativamente as regras, mas resultado de juizo valorativo do aplicador®°.

Em relacdo a essa afirmacdo de Avila, Bustamante esclarece que a
dimenséao de peso é, se adotarmos, a distincao de Alexy, consequéncia da distingao
|6gico-estrutural entre principios e regras, e ndo a sua causa como da o autor a

entender, e mais:

Por outro lado, ndo se trata a (dimensao de peso) somente um “juizo
valorativo do aplicador”, mas decorre de um enunciado normativo
qgue, por uma decisdo do legislador, estatui diretamente fins, ndo
estabelecendo imediatamente um comportamento devido. Contudo,
Avila tem parcial razdo quanto a primeira parte de sua sentenca,
pois, ao invés de atributo empirico dos principios, a dimensao de
peso é um atributo I6gico dos mesmos, que decorre do fato de os

208 AVILA, H., op. cit., 2007. p. 54.
299 |pid., p.56.
19 |pbid., p.59.
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principios, eles mesmos, serem razfes contributivas para uma

decis&o (e ndo razdes definitivas, como as regras)®**.

Bergmann Avila também rejeita a ideia de principios como mandados de
otimizagdo, pois, para ele, nem sempre 0s principios devem ser realizados na
“maxima medida”. Segundo ele, as colisdes entre principios podem se dar de quatro
maneiras: (a) a realizacéo do fim instituido por um principio leva a realizacdo do fim
determinado pelo outro (principios interdependentes): nesse caso, ndo haveria que
se falar em méaxima medida, mas somente em realizacdo na medida necesséria; (b)
a realizacdo do fim instituido por um exclui a realizacdo do fim determinado pelo
outro: nesse caso, o problema sé poderia ser solucionado com a rejeicdo de um dos
principios. Esse tipo de colisdo seria, segundo ele, semelhante aos casos de conflito
entre regras. Isso o leva a concluir que “a diferenca ndo esta no fato de que as
regras devem ser aplicadas ‘no todo’ e os principios s6 na ‘maxima medida’. Ambas
as espeécies de normas devem ser aplicadas de modo que seu conteudo de dever
ser seja realizado totalmente?*?”; (c) a realizacdo do fim instituido por um so6 leva a
realizacdo de parte do fim determinado pelo outro; (d) a realizacdo do fim instituido
por um néo interfere na realizagéo do fim buscado pelo outro®3,

Analisando as quatro categorias propostas por Humberto Avila, Virgilio
Afonso da Silva entende que apenas se configura colisédo de principios a categoria

descrita no item (b). Sobre esta hipétese, verbera Virgilio Afonsa da Silva:

No caso em que Humberto Avila classifica como coliséo total entre
principios, a hipotética ndo-realizacdo de um principio em nada se
aproxima a solucdo dada ao conflito entre regras, ja que o principio
afastado ndo é considerado invalido e, por isso, ndo deixa de
pertencer ao ordenamento juridico. O que ocorre € uma simples
impossibilidade de aplicacdo de um dos principios para a solucéo de
um problema concreto, 0 que néo significa que, em outros casos, 0
mesmo principio ndo afastado ndo possa ser aplicado e, mais

21 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A distincdo estrutural entre principios e regras e sua

importancia para a dogmatica juridica — resposta as objecdes de Humberto Avila ao modelo de

Robert Alexy. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol.12, p. 153-168, out/dez.2002.
.165.

bi AVILA, H., op. cit., 2007. p.63.

2 |bid., p.62-63.
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importante, que ndo possa até mesmo prevalecer aquele principio

que, no primeiro caso, prevaleceu a ele®*.

Bergmann Avila também afirma que os principios ndo sdo mandados de
otimizacao, eis que ndo pode ser aplicado mais ou menos. Ou se otimiza ou nao se
otimiza. Portanto, o0 mandado de otimizac&o diz respeito ao uso de um principio: o

contetido de um principio deve ser otimizado no procedimento de ponderacao®.

1.8. O direito a protecdo da saude e a vida e a teoria dos principios

O direito a protecdo da saude possui intima conexdo com o direito a vida.
Esta € pressuposto para a fruicdo de todas as outras manifestacdes do direito a
saude. Desta feita o direito a vida teria precedéncia sobre os demais direitos

individuais, ja que € pressuposto para o exercicio de outros direitos.

Ciarlini registra que, no Brasil, a énfase presente na grande maioria das
decisfes prolatadas na seara do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que as normas constitucionais garantidoras do direito a
saude tém aplicabilidade imediata, diante da preponderancia do direito a vida e da
fundamentalidade das pretensdes a saude, em consonancia com o principio da

dignidade da pessoa humana?*.

Nao sé a jurisprudéncia nacional vincula o direito a saude ao direito vida,
mas, também, no direito comparado, pode-se citar os tribunais da Colémbia,

Argentina, Alemanha e Africa do sul, Peru®’.

214 gILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista

Latino Americana de Estudos Constitucionais 1(2003): 607-630. p.621.

215 AVILA, H., op. cit., 2007. p.63.

18 CJARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Saude. Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.39.

1" No Brasil, as seguintes decisdes AgR-RE 271286-8 RS. Min. Rel Celso de Mello, 12.09.2000, RE
195192-3 RS. Min. Rel. Marco Aurélio, 22.02.2000, RE 232335 RS. Min. Rel. Celso de Mello,
01.08.2000, SS 3741 CE. Min. Rel. Gilmar Mendes, 27.05.2009, todas no ambito do Supremo
Tribunal Federal, e no Direito estrangeiro, na Corte Constitucional da Republica da Colémbia, as
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A doutrina também tem reconhecido a forca argumentativa nas acfes
218

envolvendo prestacdes de salude quando se invoca o direito a vida=.

Sarlet realca o elo entre o direito a protecédo da saude e o direito a vida com
as seguintes palavras: “Ndo nos esquecamos de que a mesma Constituicdo que
consagrou o direito a saude estabeleceu — evidenciando, assim, o lugar de destaque
outorgado ao direito a vida — uma vedacao praticamente absoluta (salvo em caso de
guerra regularmente declarada) no sentido da aplicacdo da pena de morte (art. 5°,

inc.XLVII, alinea a)***".

Ainda verbera Sarlet que pela relevancia do direito a saude sob o aspecto de

garantia do proprio direito a vida:

Poder-se-a ter como certo que o direito a saude, ainda que nao
tivesse sido reconhecido expressamente pelo Constituinte, assumiria
a feicdo de direito fundamental implicito, a exemplo, alias, do que
ocorre em outras ordens constitucionais, como é o caso da
Argentina, ao menos segundo parte da doutrina, e da Alemanha®®°.

O direito a protecdo a saude, como visto, consiste em direito fundamental
social. Enquadra-se, portanto, na categoria normativa de principio, isto €, em uma
norma que tem como conteido um mandado de otimizacdo de um dado valor num
ordenamento juridico, conforme as possibilidades faticas e juridicas. Trata-se, assim,
num direito prima facie a ser concretizado através de politicas publicas. Desse
modo, enquanto principio, o direito a protecao da saude podera ser concretizado em
diversos graus, variando de acordo com as viabilidades féaticas, em especial a

existéncia de recursos, e das possibilidades juridicas, ou seja, da solu¢édo do conflito

acles de tutela T-749/2001, T-1123/2000, e T-760, esta ultima julgada em 31 de julho de 2008; na
Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina, mediante os recursos extraordinarios 302:1284, de
06.11.1980, 310:112, de 27.01.1987, e 323:1339, de 01.06.2000; no Tribunal Constitucional do Peru,
mediante as Ac¢bBes de Amparo 3330-2004-AA/TC, julgada em 11.07.2005, e 2016-2004-AA/TC,
julgada em 5.10.2004, no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, com decisédo proferida pelo
primeiro senado BVR 347/98, de dezembro de 2005; na Corte Constitucional da Africa do Sul, através
do Landmark case CCT 8/02, julgado em 05.07.2002.

18 Nesse caminhar, Sarmento assevera “Nada obsta, contudo que os argumentos relacionados aos
direitos individuais sejam empregados para reforcar a tutela dos direitos sociais — como tem ocorrido
com frequéncia nas ac¢des envolvendo prestacdes de salde, através da invocacao do direito a vida”,
Cf. SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 193.

219 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p.325.

%29 |bid., p.325.
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com outros direitos. Enquanto regra, possui um comando definitivo a ser cumprido

pelo Estado.

Os direitos sociais podem sofrer restricdes, respeitado, entretanto, o nucleo
essencial de cada um. E sabido que as limitacbes faticas e juridicas significam
restricbes ao direito a protegdo da saude. Todavia, cabe verificar os limites dessas
restricbes a luz do postulado da proporcionalidade, bem como analisar o conflito
abstrato que pode advir do direito a saude de uns e o direito a saude de outros ou
ainda entre o direito a protecdo da saude e os demais direitos sociais. Para a
demarcacao do contetdo essencial do direito a saude, que consiste na demarcacao
do direito definitivo a protecao da saude ndo se pode olvidar também o estudo do

conflito do direito a protecdo da saude com principios constitucionais financeiros.
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ll. O DIREITO A PROTECAO DA SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL

Analisar-se-a os direitos fundamentais sociais, entre 0s quais se encontra o
direito a protecdo da saude, sob o enfoque da teoria dos principios, que, como visto,
apresenta diferentes niveis de vinculagédo relacionados as suas normas; as regras
que implicam direitos definitivos, e os principios que sugerem direitos prima facie a
serem convertidos em direito subjetivos quando os principios colidentes néo
exigirem outra coisa. Todavia, ao afirmar a existéncia de um direito tdo somente

prima facie, ndo se exclui a possibilidade da ocorréncia do direito em definitivo.

No quadro dos direitos fundamentais sociais, a doutrina tem feito a distincdo
dos denominados “direitos originarios a prestacfes” dos chamados “direitos

derivados a prestacdes”. Nessa esteira, Cristina Queiroz leciona:

Os primeiros decorrem de prestacdes que se fundam directamente
na Constituicdo. Os segundos encontram-se numa relacdo de
dependéncia, em termos de conteddo e dimensdo, de accbes
estaduais ou procedimentos participativos a partir do seu fundamento
na Constituicdo. Estes ultimos, “direitos derivados a prestacdes” ou
“direitos de quota-parte”, podem igualmente ser ordenados na base
de um conteudo defensivo, tal como os classicos direitos de
defesa®?!.

Para Alexy, o “direito a prestacfes” € associado a ideia de um direito a algo
que o titular do direito poderia obter de outras pessoas privadas se dispusessem de
meios financeiros suficientes e se houvesse no mercado uma oferta também

suficiente®??. Defende, todavia, o autor a necessidade de se estender esse conceito.

22l QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Funcdes, ambito, contetido, questdes

interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.41.
222 ALEXY, R., op. cit., 2011. p.442.
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2.1. Os direitos a prestacdes em sentido amplo

Alexy utiliza uma divisao tripla dos direitos a prestacdes. E, aqui, o conceito
de prestagbes sera compreendido de forma ampla, no sentido de que todo direito a

uma acao positiva, ou seja, a uma acao do Estado, € um direito a uma prestacao.

A primeira razao explicitada por Alexy para uma ampliacdo do conceito de
“direito a prestagOes” consiste no fato de que, no caso de muitos dos assim
chamados direitos fundamentais sociais, que sédo considerados direitos a prestagdes
por exceléncia, ha um feixe de posicGes que dizem respeito em parte a prestacdes
faticas e em parte a prestacdes normativas®>>. Ademais, as posicdes propostas ou

alegadas podem dizer respeito a direitos prima facie ou a direitos definitivos?*.

Ja a segunda razdo apontada pelo autor reside no fato de que os direitos a
acOes positivas compartilham problemas com os quais os direitos a acdes negativas
nao se deparam, ou pelo menos com a mesma intensidade. Direitos a acodes
negativas impdem limites ao Estado na persecucao de seus objetivos. Mas eles nao
dizem nada sobre que objetivos devem ser perseguidos. Direitos a acdes positivas
do Estado imp6em ao Estado, em certa medida, a persecucao de alguns obijetivos.
Por isso, todos os direitos a agbes positivas suscitam o problema de se saber se e
em que medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a
direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos. Sob uma Constituicdo que submete
os direitos garantidos constitucionalmente a um amplo controle judicial de
constitucionalidade esse problema €, em esséncia, um problema de reparticdo de
competéncias entre o tribunal constitucional e o legislador. O fato de esse problema
ser extensivel a todos os direitos a acfes estatais positivas € uma razéo decisiva

para agrupar todos eles sob a rubrica “direitos a prestacdes”.

Desse modo, a escala de a¢0es estatais positivas que podem ser objeto de
um direito a prestacdo estende-se desde a protecdo do cidaddo contra outros
cidadaos através de normas de direito penal (Direitos a protecdo), passa pelo

estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais (Direitos a

223 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 442-443.
2% bid., p.443.



72

organizacdo e a procedimento) e alcanca até prestacdes em dinheiro e outros bens
225

(Direitos a prestacdo em sentido estrito)=>.

Destaca-se a sintese de Cristina Queiroz acerca dos direitos a prestacdo em
sentido amplo. Para ela, no tocante aos direitos fundamentais de protecdo, a sua
caracteristica identificativa radica no bem fundamental a proteger, quer essa
protecdo resulte garantida através de medidas defensivas face a agressdes
provenientes dos poderes publicos, a agressfes provenientes de outros cidadaos ou
a agressbes provenientes de sujeitos de direito internacional. JA os “direitos
fundamentais sociais” garantem a liberdade fatica. A liberdade juridica mostra-se
sem sentido quando na realidade ndo pode ser exercida. No que concerne aos
“direitos fundamentais de organizacdo e procedimento”, o seu nucleo identificativo

radica na ideia de “processo” e/ou “procedimento”%.

Acerca dos direitos a organizagcdo e ao procedimento, 0os quais dependem,
na sua concretizacao, de providéncias estatais com vista a criacdo e a conformacao
de érgédos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacdo. Em relacéo ao direito a
protecdo da saude, pode-se citar as disposi¢des do art. 200 da Constituicdo Federal
sobre as atribui¢cées do Sistema Unico de Salde, como ac¢des de vigilancia sanitaria
e epidemiologica e de saude do trabalhador (inciso Il); acbes de saneamento basico
(IV); pesquisa (V); controle de qualidade de alimentos e bebidas (VI) e protecédo do

meio ambiente (VIII).

2.2. Os direitos a prestacbes em sentido estrito (Direitos fundamentais

sociais)

Sobre as origens dos direitos sociais, Jorge Reis Novais afirma que a
Revolucdo Russa se apresentou como alternativa radical ao modelo do Estado de

Direito liberal, e sua concepgéao de direitos fundamentais afasta-se radicalmente dos

225 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 442.
2% QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Funcdes, ambito, contetdo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.49-50.
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direitos fundamentais como direitos contra o Estado, fulcrados na autonomia
individual, e substitui essa concepcéo burguesa por um programa de funcionalizagéo
integral do exercicio dos direitos fundamentais as orientacdes e aos interesses de
consolidacdo do regime politico e do poder estatal vigentes. Para o autor, essa
funcionalizacdo estatal dos direitos seria a verdadeira marca da concepcdo dita

socialista dos direitos fundamentais??’.

Todavia, a afirmacéo proclamatoéria, pela positiva, de uma nova concepgao
dos direitos do homem, que seriam verdadeira liberdades dos trabalhadores
outorgadas pelo Estado soviético, foi tida como a grande inovagdo, que se
estabilizaria, a partir da Constituicdo estalinista de 1936, o novo discurso

constitucional soviético dos direitos fundamentais®Z.

Desse modo, como ndo existem direitos contra si proprios, afirma o autor
portugués que também ndo haveria, consoante essa nova concepg¢ao, direitos dos
trabalhadores contra um Estado que agora e pela primeira vez na histéria, seria seu,
dos trabalhadores?°. Direitos seriam realizados através do Estado; uma verdadeira
comunh@o entre o cidadao trabalhador e o seu Estado se manifestava a pretensa
superioridade do Estado proletario relativamente ao Estado burgués e
consequentemente a superioridade dos direitos sociais relativamente aos direitos de
liberdade®®. Havia, nessa época uma verdadeira competicdo ideal entre os dois

modelos alternativos de organizacéo e concepcao de Estado.

Cabe destacar, outrossim, que a defesa dos direitos sociais em detrimento
dos direitos de liberdade foi assumida, ainda que por fundamentos diversos, pelos
regimes autocraticos conservadores, Jorge Reis Novais cita, como exemplo, a
Constituicdo Portuguesa de 1933%".

Todavia, foi com o Estado social e democrético de Direito continuador do
Estado de Direito liberal que houve uma conjugacao entre direitos sociais e direitos
de liberdade, e ndo mais contraposi¢cdo. Seguindo essa tendéncia, destaca-se a

22T NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 18.
228 |bid., p. 18.
229 |bid., p. 18.
%9 |pid., p. 18.
1 |bid., p. 19.
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Constituicdo de Weimar, que incorporou os ideais de solidariedade, igualdade e

justica social, bem como os valores da liberdade e da autonomia individual.

O fim dos direitos sociais, como direitos a prestacdes, consiste precisamente
em realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das
liberdades, razdo pela qual podem ser enquadrados naquilo que se denominou de

status positivus socialis®*.

Alexy elenca alguns argumentos favoraveis aos direitos sociais. O
argumento principal, segundo ele, esta calcado na liberdade, ou seja, a liberdade
juridica sé tem valor se houver liberdade fatica (real), ou seja, a liberdade sé é real
para aquele que tem condi¢cdes para exercé-la, os bens materiais e intelectuais que
sdo pressupostos da autodeterminacéo. E, nas sociedades modernas industriais, a
liberdade depende basicamente das prestacées estatais®*®. Alexy ainda aduz que,
pelo fato da liberdade fatica ser importante para o individuo, deve ser garantida
diretamente pelos direitos fundamentais. Ao lado do aspecto formal, Alexy néo olvida
0 aspecto substancial, ou seja, o importante papel dos direitos sociais para a

promoc&o do livre desenvolvimento da pessoa humana.?**

Assim, os direitos sociais estdo agora calcados ndo somente no ideal de
construcdo de uma sociedade superior, de indole socialista, mas num espectro mais
amplo que, hodiernamente, vai desde o programa de realizacdo de uma sociedade
mais justa, influenciados por valores da solidariedade cristéd ou consubstanciado no
principio da dignidade da pessoa humana, até ao simples pragmatismo de uma

racionalidade econémica utilitarista®°.

Anota Jorge Reis Novais, contudo, que ndo importa a motivacdo e a
sustentacao ideoldgica que vem associada aos direitos sociais, ha sempre um forte
cunho politico e de luta politica na defesa dos direitos sociais. E mais adiante aduz o
autor que essa impregnacdao politica € natural, na medida que os direitos sociais se
orientam necessariamente para a exigéncia e atuacdo do Estado enquanto

fornecedor de prestacfes faticas de natureza econdmica e social, e por isso as

282 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 283.
233 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 504.
% bid., p. 506.

% NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 22.
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diferentes concepcdes politicas e ideoldgicas se confrontam sobre temas politicos
como as funcdes do Estado, as relacdes do Estado com a busca da justica social ou
a sua posicdo face & autonomia individual®®®. Consequentemente, a posicdo que
cada uma sustenta em relacdo a essa questbes politicas vai se refletir na sua

relacdo com a defesa dos direitos sociais.
Nessa linha, Alexy afirma que:

A polémica sobre os direitos a prestagbes € marcada por uma
profunda divergéncia de opinides acerca da natureza e da fungéo do
Estado, do Direito e da Constituicdo — e também dos direitos
fundamentais —, bem como acerca da percepcéo da atual situacéo da
sociedade”. Visto que essa polémica se relaciona, entre outros, a
problemas distributivos, seu “carater politicamente explosivo” €
facilmente compreensivel. Em quase nenhuma &rea a conexao entre

o efeito juridico e as valora¢gBes praticas gerais ou politicas é tédo

clara, em quase nenhum campo a polémica é tdo tenaz®®’.

Diante dessas consideracdes, para Alexy, € natural que se fale “de uma
‘mudanca na compreensao dos direitos fundamentais’ e que se clame por uma
‘desdemonizacéo, uma desideologizacdo e uma desemocionalizacdo do conceito de

direitos fundamentais sociais’?%®”.

E importante, como bem lembra Jorge Reis Novais, ndo deixar que essa
forte dimensédo politica dos direitos sociais obscureca as distingdes entre os dois
dominios. Isto €, a possibilidade de consideracéo dos direitos sociais como problema
politico ou como problema juridico, nem, confundir os argumentos adequados a sua

defesa e contestacdo numa ou noutra seara®*°.

Os direitos a prestacdo em sentido estrito sdo para Alexy direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia

também obter de particulares. Diferencia o autor no interior da classe dos direitos

2% NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p.23.
27 ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 499.
%% |bid., p. 441.

% NOVAIS, J.R. op. cit., 2010, p.23.
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fundamentais sociais, aqueles expressamente garantidos e aqueles atribuidos por

meio de interpretacio®®.

Para Alexy, as normas a serem atribuidas aos dispositivos de direitos
fundamentais sob a rubrica “direitos fundamentais sociais” sdo de tipos 0os mais
diversos. A partir de pontos de vista tedrico-estruturais, elas podem ser
diferenciadas com base em trés critérios. Em primeiro lugar, pode-se tratar de
normas que garantam direitos subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado
de forma objetiva. Em segundo lugar, elas podem ser normas vinculantes ou nao
vinculantes — neste Udltimo sentido, seriam elas enunciados programaticos. Uma
norma deve ser considerada como “vinculante” se for possivel uma analise de sua
violacdo por meio do Tribunal Constitucional Federal. As normas podem, por fim,
fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto é, regras ou

principios®*.

Aqui, importante destacar que a Constituicdo alema, com raras excecoes,
ndo possui direitos fundamentais sociais formulados de forma expressa, todavia,
ainda assim, discute-se, se, e em caso afirmativo, quais direitos fundamentais

sociais sdo por ela garantidos®*.

Adverte-se, contudo, que no direito comparado a teméatica dos direitos
fundamentais sociais confronta-se com obstaculos que ndo estdo presentes em
nossa realidade, mormente por ndo estarem previstos expressamente ou néo lhes

conferirem a eficacia plena®*.

Com efeito, o entendimento dos direitos sociais a prestacdes varia conforme

os ordenamentos juridicos, sdo encarados como principios politicos, como normas

290 ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 499.

1 bid., p. 500-501.

22 Alexy registra “Baseando-se apenas no texto da constituicdo alema, é possivel encontrar como
formulag&o explicita de um direito fundamental social no sentido de um direito subjetivo a uma
prestacdo apenas o direito da mae a protecdo e a assisténcia da comunidade (art. 6°, § 4°, da
Constituicdo alemd)”, Cf. ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 434.

%3 5obre essas ordens juridicas Jorge Reis Novais aduz “Saber se os direitos sociais devem ser tidos
e reconhecidos juridicamente como direitos fundamentais em ordens constitucionais como a
Alemanha, os Estados Unidos da América ou a Espanha — que ndo acolhem os direitos sociais na
Constituicdo ou que os acolhem, mas ndo com o alcance e natureza de direitos fundamentais —
pressupde, em primeiro lugar, identificar as razdes materiais que conduziram a consagracao
constitucional dos direitos fundamentais, e em segundo lugar, a consequente indagacdo de uma
eventual analogia que permita, mesmo no siléncio da Constituicdo, aplicar aos direitos sociais 0
mesmo regime de proteccao constitucional”, Cf. NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p.252.
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programaticas, como preceitos indicadores de fins do Estado, como principios
juridicos, como normas organizatérias, como garantias institucionais ou, mais

raramente, como direitos subjetivos publicos®*.

Cabe destacar que as constituicbes de alguns paises, como Irlanda®®® e

246

india**°, prescreveram direitos sociais sob a forma de principios diretivos que devem

guiar o processo politico, vedando, contudo, a sua tutela judicial®*’.

2.2.1. A exigibilidade dos direitos sociais enquanto direitos subjetivos

Aduz Vieira de Andrade que a doutrina enfrenta com certa cautela a teoria
dos direitos sociais como direitos subjetivos publicos, eis que esses foram uma
categoria elaborada pela dogmatica juspublicista para limitar a intervencdo do
Estado, enquanto os direitos sociais sdo clausulas que objetivam impor e
estabelecer fins para sua atuacdo®®. E, desse modo, entende a maioria dos autores

portugueses.

Para Vieira de Andrade, na ConstituicAo portuguesa, as normas que
preveem os direitos (sociais) a prestacfes sdo normas impositivas de legislacédo, ndo
conferindo aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, porque objetivam,
primeiramente, indicar ou impor ao Estado que tome medidas para uma maior

satisfacdo ou realizacdo concreta dos bens protegidos®”®. Ressalva o autor

244 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.387.

245 Art. 45 da Constituicdo irlandesa de 1937.

2% Sobre a insindicabilidade desses principios diretivos, discorre Daniel Sarmento, “A Constituicio da
india de 1950 contém uma lista de principios diretivos, que estabelecem uma agenda de promog&o
de direitos sociais e desigualdade material. Contudo, ela determinou expressamente no seu art. 38
(1) a insidicabilidade destes principios. Porém, a partir da década de 80, a Suprema Corte da india
construiu um caminho alternativo para conferir alguma protecdo aos direitos sociais: uma leitura
ampla e generosa dos direitos a vida e a liberdade pessoal, que sdo plenamente suscetiveis de
controle jurisdicional naquele pais. A partir dai, reconheceu alguma margem de exigibilidade judicial
para os direitos & educacéo, saude, abrigo, alimentacdo, agua etc.”, cf. SARMENTO, Daniel. Por um
Constitucionalismo Inclusivo: Historia Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 186.

" SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 186.

%8 pEREZ LUNO, Antdnio-Enrique. Los derechos fundamentales. 5% ed. Madrid, Espanha: Editorial
Tecnos, 1993. p. 186.

249 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.387.
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portugués que as normas consagradores de direitos sociais na Constituicdo do seu
pais ndo sdo normas meramente programaticas, no sentido de simplesmente
proclamatdrias, pois tém forga juridica e vinculam os poderes publicos, impondo-lhes
auténticos deveres de legislacdo; e também ndo se tratam de normas de carater
meramente organizatoria, ja que ao impor tarefas com certa finalidade, a
Constituicao fornece critérios para determinacédo do conteiddo minimo dos interesses
dos beneficiérios, que, sendo individualizaveis, podem constituir posi¢des juridicas
subjetivas referiveis ao plano constitucional®®.

Essas tarefas ou incumbéncias n&o estdo, em regra, suficientemente
determinadas pela Constituicao para vincularem imediatamente os poderes publicos
para além desse minimo; o que requer uma atuacao legislativa para definicdo do
conteudo das prestacfes que constituem o direito. Por essa razéo, entende Vieira de
Andrade que s6 assim se poderia falar em direitos subjetivos certos. Por isso, 0s
preceitos constitucionais respectivos nao sao diretamente aplicAveis sem
intervencdo legislativa, muito menos constituem preceitos exequiveis por si
mesmos®>!. Desta feita, 0 autor portugués entende que os direitos sociais ndo se
constituem em direitos subjetivos perfeitos, por ndo ser determinavel a priori o seu
contetdo normal; vez que sé com a emissao da legislacado destinada a executar 0s
preceitos constitucionais em causa € que os direitos sociais se consolidardo como
direitos subjetivos plenos. Todavia, decide designar os direitos a prestacdes por
pretensdes juridicas, querendo dessa maneira somente significar que sao mais que
interesses juridicamente protegidos, porque visam em primeira linha a satisfacao de

bens ou interesses do particular®®?.

Por sua vez, Canotilho assevera que os direitos sociais sdo compreendidos
como auténticos direitos subjetivos inerentes ao espacgo existencial do cidadao,
independentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade imediatas. Reconhece,
outrossim, que a operatividade pratica dos direitos sociais diverge, em muitos casos,

da operatividade dos direitos, liberdades e garantias, eis que as normas

%0 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.387.
251 |bid., p.388.
%2 |bid., p.391.
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constitucionais consagradoras de direitos sociais modelam a dimens&o objetiva de

duas formas: imposicdes legiferantes e fornecimento de prestacées aos cidaddos®°.

Sarmento ndo considera viavel entender os direitos sociais, ou pelo menos,
a maioria deles, como direitos subjetivos definitivos. Pontua o autor que esta
possibilidade deve ser afastada face ao reconhecimento da escassez de recursos e
da existéncia de diferentes formas de efetivagdo dos direitos sociais, assim como da
primazia do legislador para adocédo das decisdes competentes acerca do que deve
ser priorizado e sobre como deve ser realizado cada direito. Para ele, tal primazia
esta consubstanciada no principio democratico e na separagdo de poderes. E, mais
adiante, aduz o autor que ndo basta que alguém precise de um tratamento de saude
para que se conclua, num singelo silogismo, sobre a existéncia de um dever

incondicional do Estado, judicialmente exigivel, de proporciona-los®**.

No tocante aos direitos sociais como problema juridico-constitucional surgem

as seguintes indagacoes:

Se uma Constituicdo acolhe os direitos sociais, seja como tarefas do
Estado, seja, sobretudo, como direitos fundamentais, que
consequéncias tera essa opcao na ordem juridica e na vida juridica
dos cidaddos? Que deveres juridicos dai resultam para os poderes
publicos e que direitos, se é que alguns, dai decorrem para 0s
cidaddos? E relativamente a uns e outros, quais as margens de
competéncias que passam a caber a legislador, administracdo e
poder judicial na respectiva realiza<;é1o?255

bY

Retornando & questdo de invasdo do espaco juridico por argumentos
politicos, delineia Reis Novais?*® uma teia insolivel de conflitos. Afirma o autor que
mesmo no caso de consenso suficientemente generalizado quanto a bondade dos
direitos sociais, e se chega a um acordo, politico, sobre o objetivo final, logo, havera
um desacordo quanto aos meios para o atingir, “0 que redunda invariavelmente no

enredar da discussdo numa teia irresolivel de conflitos e divergéncias publicas

53 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.476.

¢ SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 194.

%5 NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 23-24.

% Jorge Reis Novais aduz que “Essa incapacidade estrutural de um approach politico do problema
juridico dos direitos sociais é particularmente manifesta em experiéncias onde a realizacdo pratica
dos direitos sociais apresenta, precisamente, uma maior urgéncia, mas também maior conflitualidade,
como ¢ o caso do Brasil ou da Africa do Sul”, Cf. NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p.25.
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absolutamente incapaz de produzir quaisquer resultados partilhdveis em termos de

resolucdo dos problemas juridicos suscitados pelo direitos sociais®"”.

Do ponto de vista de Reis Novais, o problema juridico-constitucional dos
direitos sociais em Constituicbes que, como a portuguesa ou a brasileira, 0s
reconheceram e consagram como direitos fundamentais, tem que ser solucionado

no dominio juridico, no dominio da dogmatica de direitos fundamentais.

Para Jorge Reis Novais, ser um direito fundamental significa, em um Estado

constitucional de Direito

ter uma importancia, dignidade e forca constitucionalmente
reconhecidas, que no dominio das rela¢gBes gerais entre o Estado e o
individuo, elevam o bem, a posicdo ou a situacao por ele tutelada a
qualidade de limite juridico constitucional a actuagdo dos poderes
publicos. Significa, por outro lado, j4 no plano das relacdes entre os
poderes publicos, que os bens, posicdes ou situagbes tuteladas
pelos direitos fundamentais séo retirados da plena disponibilidade
decis6ria do poder politico democratico, sendo a sua garantia
atribuida, em Ultima analise, ao poder judicial, designadamente a
justica constitucional®®.

Aqui, cabe destacar que a Constituicdo Portuguesa de 1976 foi pioneira e
inovadora no processo de jusfundamentalizacdo dos direitos sociais no quadro de
um Estado social e democratico de Direito. A despeito disso, o tratamento dado aos
direitos sociais pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas tem sido de mera

proclamac&o politica®®.

Assim, os direitos sociais no Estado de Direito dos nossos dias sdo hoje
amplamente tidos como direitos fundamentais por forga da sua relevancia material,
enquanto exigéncias concretizadas, ou a concretizar, da dignidade da pessoa
humana e, nos Estados constitucionais que assim o decidiram, por forca do

reconhecimento dessa qualidade por parte da Constituig&o.

O “problema” dos direitos sociais €, antes, uma questdo competencial ou de

separacao de poderes: uma vez reconhecidos, mais ou menos controversamente,

> NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 25.
%% |bid., p. 251.
9 |bid., p. 9.
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como verdadeiros direitos fundamentais, coloca-se a questdo decisiva de saber
guem compete fixar o seu comando normativo definitivo, a quem cabe a ultima

palavra sobre o seu sentido, o seu contetdo e alcance.

Com efeito, Alexy, ao discorrer acerca das objecbes contra os direitos
fundamentais sociais elenca dois argumentos complexos, um formal e um
substancial. O argumento formal consiste em que se os direitos fundamentais
sociais sao vinculantes, eles deslocam a politica social da competéncia parlamentar
para a competéncia do tribunal constitucional. O ponto de partida desse argumento,
segundo Alexy, é a tese de que os direitos fundamentais sociais ou ndo séo
justiciaveis ou 0 sdo em pequena medida, diante do fato de que os objetos da

maioria dos direitos fundamentais sociais sdo extremamente indeterminados?®°.

Ocorre que essas dificuldades na definicdo do exato contetudo de direitos
bem como a precisa determinagdo de conceitos dos mais indeterminados nao séo
tarefas estranhas para a jurisprudéncia e para a Ciéncia do Direito. Por essa razéo,
ao lado da indefinicdo semantica e estrutural dos direitos fundamentais sociais, a
tese do déficit de justiciabilidade tem que agregar uma outra forma de indefinicdo: a
impossibilidade de se chegar, com 0s meios especificos do direito, a uma
determinacdo exata do conteudo e da estrutura dos direitos fundamentais sociais

formulados abstratamente?®?,

A tese do déficit de justiciabilidade tem que sustentar que o direito ndo
fornece critérios suficientes para tanto. Por que, se o direito ndo fornece esses
critérios suficientes, entdo a decisdo sobre o conteldo dos direitos fundamentais
sociais é uma tarefa de politica. E isso significaria, consoante os principios da
separacdo de poderes e da democracia, que a decisdo sobre o conteddo dos
direitos fundamentais sociais estaria inserida ndo na competéncia dos tribunais, mas
na do “legislador diretamente legitimado pelo povo”. A partir dessa ideia, no ambito
dos direitos fundamentais sociais, os tribunais poderiam decidir s6 se o legislador ja

tiver decidido®®?.

260 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 507.
?%1 pid., p. 507.
?%2 bid., p. 507.
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Aduz ainda Alexy que o argumento da competéncia ganha relevo diante dos
efeitos financeiros do direitos fundamentais sociais. Diante dos elevados custos
financeiros associados a sua realizacdo, a existéncia dos direitos fundamentais
sociais abrangentes e exigiveis judicialmente levaria a uma determinacdo juridico-
constitucional de grande parte da politica orcamentéaria. Dai o Tribunal Constitucional
“teria que controlar o respeito a essa determinacdo, a politica orcamentéria ficaria
em grande medida nas maos do tribunal constitucional, o que é incompativel com a

Constituic&0°*”

. E, nesse ponto, estar-se-ia diante de um dilema, pois sustentar a
auséncia de vinculacdo das normas que veiculam direitos sociais seria inconciliavel

com a eficicia imediata que a Constituicdo Ihes atribui.

O argumento substancial desfavoravel aos direitos sociais indicado por Alexy
considera que 0s mesmos colidem com normas constitucionais materiais de
liberdade, pois para que haja a efetivacdo dos direitos sociais faz-se necessaria a
tributacdo. Segundo Alexy, “todos os direitos fundamentais sociais s&o
extremamente custosos. Para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais o
Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe dos outros, por exemplo na forma

de impostos e taxas®®*".

Aqui, existiria, portanto, a colisdo entre os direitos
fundamentais s6cias de uns e os direitos de liberdade de outros titulares, como
também o conflito entre os direitos de liberdade e os direitos sociais do mesmo

titular.

Em relagdo ao custo dos direitos, Virgilio Afonso da Silva diverge de
algumas posices®® que afirmam que ndo haveria como diferenciar direitos civis e
politicos dos direitos sociais com base na dicotomia “fazer’/’ndo fazer”, ja que, de
alguma maneira, todos os direitos sdo sempre direitos positivos, no sentido de que
todos requerem medidas positivas por parte do poder publico, que abrangem a
alocacdo de recursos materiais e humanos para a sua realizacdo e protegcdo. O
autor indaga qual seria a razédo, entdo, de os direitos civis e politicos serem
efetivamente realizados, e o0s direitos sociais, por sua vez, ndo passarem de

promessa constitucional. Para ele, os direitos sociais distinguem-se, sim, dos direitos

263 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 508.

%4 |bid., p. 510.

%5 Cf. HOLMES, Stephen, SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
W.W. Norton &Company: New York, 1999.
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civis e politicos pelos gastos que sua realizacao pressupde, a despeito de reputar
correta a tese de que a realizacdo e a garantia de qualquer direito custa dinheiro,

entende que a realizac&o dos direitos sociais custa ainda mais dinheiro®.

Acerca dos custos dos direitos sociais, em especial dos custos com direitos

a cuidados de salide ou cuidados voltados a satde®®’, Gustavo Amaral assevera:

N&o cabe tratar tal direito como se fosse um direito classico. Ha um
elemento perturbador que é a competicdo por recursos escassos.
Atender alguém é consumir recursos finitos do que pode resultar, ao

final, que escolher quem atender é também escolher quem néao

atender®®,

A titulo ilustrativo, destaca-se o artigo 27 da Constituicdo da Africa do Sul
gue garante a todos o direito a saude, incluindo cuidados reprodutivos. Mas, também
dispde esse artigo que o Estado deve tomar medidas justas, dentro de sua
disponibilidade de recursos, para alcancar a progressiva realizacdo de cada um

desses direitos?®.

Verifica-se, assim, que a “luta ndo é mais pela codificacdo de direitos, mas

sim pela sua efetividade, por uma leitura madura que otimize 0S recursos

2% SILVA, Virgilio Afonso. “O judiciario e as politicas publicas: entre transformagéo social e obstaculo
a realizacdo dos direitos sociais”, in: Claudio Pereira de Souza e Daniel Sarmento. Direitos sociais:
fundamentacdo, judicializacéo e direitos sociais em espécies, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008: 587-
599.

%67 Explicita Gustavo Amaral a razdo de utilizar a terminologia “direitos a cuidados de satde” ao invés
de direito & saude: “Em véarios momentos fazemos referéncia ao “chamado ‘direito a saude™. A nosso
ver terminologia € equivocada. Nomear o direito como ‘a salde’ faz lembrar a critica jocosa de
Roberto Campos, que disse certa vez que ‘direito a saude’ deveria ser invocado em face do Criador.
N&o parece acertado ter direito a um resultado, ‘salde’, ou a um estado, o de ‘saudavel’, cuja
permanéncia ao longo do tempo € a negacdo de um dos elementos da existéncia humana, a finitude.
Parece-nos mais acertado falar de ‘direitos a cuidados de salde’, ja que se trata de um conjunto de
medidas que busca garantir condicdes de salde, ndo limitada a procedimentos médicos ou a
tratamentos farmacéuticos. Contudo a expressdo ‘direito a saude’ € de largo uso”, cf. AMARAL,
Gustavo. Saude Direito de Todos, Saude Direito de Cada Um: Reflex8es para a Transi¢do da Praxis
Judiciaria. In: O CNJ e os desafios da efetivacdo do Direito a Saude. Belo Horizonte: Editora Férum,
2011. p.81

288 |hid., p.97-98.

289 Art. 27 da Constituicdo da Africa do Sul: “1. Todos tém o direito a ter acesso a: (a) servicos de
saude, incluindo de saulde reprodutiva; (b) Agua e comida suficientes; e (c) seguro social e, caso a
pessoa ndo tenha condi¢des de sustentar a si propria e a seus dependentes, tem direito a assisténcia
social apropriada. 2. O Estado deve tomar medidas justas, dentro de sua disponibilidade de recursos
para alcancar a progressiva realizacéo de cada um desses direitos. 3. A ninguém pode ser negado o
tratamento médico de emergéncia.
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orcamentarios existentes dos direitos sociais, em geral, e do direito a saude, em

particular?’”.

2.2.2. Um modelo de direitos fundamentais proposto por Alexy e o minimo

existencial.

Alexy propde um modelo de direitos fundamentais sociais que leva em
consideracdo tanto os argumentos favoraveis quanto os contrarios, tendo em vista
tratar-se de argumentos de peso. Para ele, os direitos fundamentais sociais que o
individuo definitivamente tem é uma questdo de sopesamento de principios. Assim,
o modelo ndo determina quais direitos fundamentais sociais definitivos o individuo
tem, todavia, oferece parametros para esta ponderacao, diante dos quais o direito
social estaria garantido definitivamente. Isto ocorrera se (1) o principio da liberdade
fatica a exigir de forma urgente e se (2) o principio da separacdo de poderes e o
principio democrético (que inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem
como (3) os principios materiais antagonicos (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) sdo afetados de maneira relativamente
reduzida através da garantia constitucional da posicao prestacional e pelas decisdes

do tribunal constitucional que a levarem em consideracgéo®’*.

Desta feita, o direito fundamental social definitivo é aquele que é essencial a
promocédo da liberdade fatica (1) que pode ser garantido sem afetar seriamente os
principios colidentes, como o principio da separacdo de poderes, 0 principio
democratico e principios relacionados a direitos de terceiros (2). Portanto, diante de
uma demanda embasada em um direito fundamental social previsto
constitucionalmente, o Poder Judiciario deve fazer uma operagdo de sopesamento,

para extrair do direito prima facie o direito definitivo.

29 | IMBERGER, Témis. Burocratizagéo, politicas publicas e democracia, 0 caminho a ser trilhado em

busca dos critérios para efetividade do direito a salde. Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Anuéario n°® 06 do Programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e
doutorado, org. Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais, Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. pp.(75/100), p.220.

2L ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 512.
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Apods expor as condi¢des para um direito ser considerado definitivo, registra
Alexy que, no caso dos direitos sociais minimos, essas condicdes s&o
necessariamente satisfeitas?’?. Ou seja, quando estiver em causa 0 minimo social
ou vital, menor deveréa ser a importancia atribuida aos principios contrarios e mais o
resultado da ponderacédo tendera a pender para o lado da realizacdo do direito
social, o que, contudo, ndo restringe a ambicdo deste modelo de ponderacéo s6 a

garantia desse minimo.

Jorge Reis Novais compreende que o direito a um minimo vital tenha sido
jurisprudencialmente desenvolvido na Alemanha, em razdo da auséncia
constitucional de direitos sociais estimular a busca de alternativas de garantia

juridico-constitucional dos interesses individuais que tais direitos visam proteger®”>.

Assim, a ideia de um direito ao minimo existencial surgiu em decisdo do
Tribunal Federal Administrativo alemao em 1953, incorporando-se, posteriormente,
na jurisprudéncia da Corte Constitucional daquele Estado, a partir da conjugacao
dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade material e do Estado

Social, consagrados na Lei Fundamental germanica?’.

A reducao da relevancia positiva dos direitos sociais a um minimo deriva, por
um lado, das dificuldades referentes a indeterminabilidade do conteudo
constitucional dos direitos sociais, mas também a necessidade de Ihes assegurar
alguma forga normativa condizente com essa sua natureza de direitos fundamentais
que ndo deveria ficar vazia de qualquer contetido®”.

Ao tratar do minimo social, enquanto ambito nuclear da protecdo conferida
pelos direitos sociais, Jorge Reis Novais faz a distingdo entre minimo existencial ou
vital associado a garantia dos pressupostos minimos de uma sobrevivéncia digna e
o0 minimo existencial sociocultural, que além de assegurar a sobrevivéncia condigna,

objetiva garantir ao individuo um minimo de inser¢cdo, como exigéncia minima do

212 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 512.

2’3 NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 197.

2" SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 205.

’* NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 191.
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principio do Estado social, do principio da igualdade material ou da garantia fatica
276

dos préprios direitos de liberdade( nas Constituicdes sem direitos sociais)“"".

Acerca da tensdo entre minimo existencial e direitos sociais versus 0s
principios orcamentarios, Ricardo Lobo Torres aduz que, na realidade brasileira, ha
duas fases distintas no plano da legislagédo, da doutrina e da jurisprudéncia: a
primeira, que se seguiu a promulgacao da Constituicdo de 1988; eis que esta trouxe
extensa enumeracao dos direitos sociais nos art. 6° e 7°, incluindo-os na secao
intitulada  “Direitos Fundamentais”, que, segundo ele, ndo recebeu a
complementacdo da lei ordindria; todavia, com a nova topografia constitucional, no
nosso pais, com longa tradicdo positivista, levou a preponderancia da tese da
assimilacdo dos direitos sociais pelos fundamentais, na doutrina, na jurisprudéncia e
nas definicdes de politicas publicas pela administracdo; no plano da doutrina passou
a prevalecer a ideia de que os direitos sociais eram direitos a prestacdes originarias,
por influéncia do constitucionalismo aleméo de corte social-democrata das décadas
de 50 a 70 e da obra do jurista portugués J.J. Gomes Canotilho, que defendia a ideia

de uma Constituicéo Dirigente®’’

, que definiria direitos a prestacdes originarias, que
valeriam independentemente da interpositio legislatoris. Destaca ainda que a
doutrina brasileira dos anos 80 passou a defender o primado dos direitos sociais e a
sua plena efetividade. Registra Ricardo Lobo Torres, todavia, que, posteriormente,
J.J. Gomes Canotilho modificou as suas opinides basicas, que passou a reconhecer

gue os direitos sociais ndo sao mais que pretensodes legalmente reguladas.

A segunda fase apontada por Ricardo Lobo Torres corporificou-se a partir
das mudancas constitucionais levadas a efeito no Governo Fernando Henrique e
continuadas no Governo Lula; destaca o autor as emendas constitucionais n°® 14/96
(educacdo publica e vinculagdo de receitas), n°® 29/2000(vinculacdo de receitas da
Unido, Estados e Municipios a acdes e servigos publicos de saude), n° 30/2000

(flexibilizacdo do cumprimento de precatorios judiciarios) e n° 31 (criagcdo do Fundo

2’5 NOVAIS, J.R. op. cit., 2010. p. 195-196.

" sarmento traz didatico conceito de constituicdo dirigente “as constituices dirigentes contém néo
apenas garantias da liberdade individual, mas também programas, metas e objetivos a serem
executados pelo Estado e pela sociedade. Sao constituicdes tipicas do Estado Social, que positivam
direitos prestacionais e dispdem sobre a intervencéo estatal no econdmico. Nos textos constitucionais
dirigentes, esta descrito um estado ideal de coisas que o constituinte quer ver realizado no futuro”, Cf.
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.267.
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de Combate e Erradicacdo de Pobreza) e 42 (Reforma Tributaria, com autorizacao
para vinculacdo de receita a programa de apoio a inclusdo e promoc¢ao social — art.
204). Em relacdo, as leis ordinarias, registra o autor: a) a regulamentacdo do
Sistema Unico de Saude (SUS) e da Agéncia Nacional da Saude(lei 8.080, de
19.9.90, e Lei 9961, de 28.01.2000); b) fornecimento de remédios para aidéticos (Lei
Sarney: n° 9.313/96); c) regulamentacdo da assisténcia social (Lei 8.742, de
7.12.93); d) programa bolsa escola (Lei 10.219, de 11.04.01); e) estatuto do idoso
(Lei n° 10.741, 01.10.03); f) renda basica de cidadania (Lei 10.835, 08.01.04);
programa bolsa familia (Lei 10.836, 09.01.04)8.

Diante de tais inovagOes, identifica o autor que a doutrina abandonou o
positivismo sociologico e adotou a visao principiolégica em que se destacam: a) a
reducdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais ao minimo existencial e ao
nacleo essencial dos direitos da justica, o que exige a distincdo entre direitos da
liberdade e direitos econdmicos e sociais de natureza contraprestacional, pois este
ultimos sé se metamorfoseiam em direitos de liberdade quando tocados pelos
interesses fundamentais; b) a defesa da necessidade de implementacao de politicas
publicas pelo Legislativo e pela Administracdo, como caminho democratico para a
afirmacao de direitos sociais a ser trilhado com base na ponderagao dos diversos
interesses insuscetiveis de controle jurisdicional, que ndo se manifesta nas questdes
politicas; c) o equilibrio entre os aspectos da liberdade e da justica, que passa pela
maximizacdo do minimo existencial e pela minimizacdo dos direitos sociais em sua
extensdo, mas ndo em sua profundidade; d) a possibilidade de superacdo do
principio da reserva orcamentaria no caso de contradicdo incontornavel com o
principio da dignidade humana, consubstanciado no direito a prestacdo estatal
jusfundamental. Ja a jurisprudéncia tem caminhado no sentido maximalista,

dilargando o conceito de direitos fundamentais?®.

Para Ricardo Lobo Torres, a diferenca importante existente entre 0 minimo
existencial e os direitos econbmicos e sociais € que aquele pode prescindir da lei

ordinaria, os direitos econémicos e sociais dependem integralmente da concessao

2’8 TORRES, Lobo Ricardo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza

orcamentéria. In Direitos fundamentais, Orcamento e “reserva do possivel’. SARLET, Ingo Wolfgang
2e7;I'IMM, Luciano Benett (Orgs). Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 74-75.
Ibid., p. 75.
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do legislador, que pode ser orcamentaria®®. E, mais adiante, assevera o autor “os
direitos econdmicos e sociais, existem, portanto, sob a “reserva do possivel” ou da
“soberania orgamentaria do legislador”, ou seja, da reserva da lei instituidora das
politicas publicas, da reserva da lei orcamentaria e do empenho da despesa por
parte da Administracdo. A pretensdo do cidaddo € a politica publica e ndo a
adjudicacao individual de bens publicos. Ja a protecao positiva do minimo existencial
ndo se encontra sob a reserva do possivel, ja que a sua fruicdo ndo depende do
orcamento nem de politicas publicas, ao revés do que ocorre com os direitos

sociais?®.

Todavia, registra Ricardo Lobo Torres que, a partir do Governo de Fernando
Henrique Cardoso, algumas emendas constitucionais criaram vinculagdes das
receitas da Unido, Estados e Municipios as despesas com a educacao, a salude e a
pobreza e estabeleceram discriminacbes de despesa entre o0s trés niveis de
governo, sem, todavia, distinguirem entre direitos fundamentais e sociais. Tal fato,
segundo o autor, aumentou a confusdo entre minimo existencial e direitos sociais, 0
que levou diretamente a judicializacdo da politica orcamentaria, notadamente pelas
instancias inferiores do Judiciario, que passaram a sacar da literalidade do texto
constitucional a fonte de legitimagcdo para a outorga individual das prestagbes

estatais®®?,

A demanda dos direito sociais cresce nas épocas de crise econdmica,
justamente quando ha pouco a distribuir, e se faz necessério estabelecer
prioridades. Poderiam afirmar que a existéncia de direitos fundamentais sociais
definitivos, ainda que minimos, tornaria impossivel a necessaria flexibilidade em
tempos de crise e poderia transformar uma crise econbmica em uma crise
constitucional®®. Contesta Alexy, todavia, essa objecdo, ao dizer que n&o séo todos

os direitos sociais que s&o exigidos como direitos fundamentais minimos?®*.

Outra objecdo que poderia ser levantada contra o modelo aqui exposto,
consoante antever Alexy, seria a de uma justiciabilidade deficiente. Entretanto, para

80 TORRES, L. R., OP. CIT., 2008. p. 80.
81 |bid., p. 81.

282 |bid., p. 81.

28 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 512.

%% bid., p. 513.
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0 autor essa limitacdo € a mesma que existe em relacdo aos demais direitos
fundamentais tradicionais a luz da teoria dos principios. E, mais, anota Alexy, que
ndo é uma questdo de reducdo na justiciabilidade do direito, pois quando o direito

existe, ele é justiciavel*®.

Reforca Alex que o direito prima facie € um direito vinculante, e ndo um
simples enunciado programatico. E a clausula de restricdo desse direito, a “reserva
do possivel”, ndo tem como consequéncia um esvaziamento do direito, mas apenas

demonstra a necessidade de sopesamento desse direito®®®.

Desta feita, consoante o modelo proposto, o individuo tem um direito
definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica possui um peso maior
qgue os principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto, como €&

0 caso dos direitos minimos.

No tocante aos direitos prima facie, estes correspondem deveres prima
facie, que possuem em face dos deveres estatais definitivos, um conteudo
claramente excedente. Para Alexy, “ndo pode ser objeto do controle saber se foi
satisfeito tudo aquilo que o dever prima facie exige, mas tdo somente se foi satisfeito
aquilo que lhe resta, como dever definitivo, em face de deveres prima facie

colidentes?®".

Esta teoria, que guiard o controle judicial do direito fundamental social do
direito a protecdo da saude. Sobre o direito de protecdo a saude, o Ministro Gilmar
Mendes, na STA n° 175/CE, que foi julgada em 17.03.2010, destacou que se trata
de um direito subjetivo publico®® assegurado mediante politicas sociais e

econOmicas. Por conseguinte, ndo existe um direito absoluto a toda e qualquer

285 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 514.

?%% |bid., p. 515.

%87 bid., p. 518.

28 José Reinaldo Lima Lopes entende que o direito & protecdo da salde consoante previsto na
Constituicdo Federal Brasileira ndo € um direito publico subjetivo: “Nos artigos 196 a 200 ndo consta
que o direito a salde seja direito subjetivo publico, nem que haja responsabilidade da autoridade
guando da falta ou insuficiéncia do servigco. Consta, no artigo 196, que o dever do Estado sera:
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 servigcos para sua promocao, protecao e
recuperacdo”, cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e direitos sociais. O dilema no
Judiciario no Estado Social de Direito. In: FARIAS, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, direitos
sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 113-145, p.125.
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prestacdo de saude com vistas a protecdo, promocao e recuperacdo da saude sem

gue exista uma politica publica que lhe dé efetividade.

Nesse contexto, para resolver as demandas que postulam prestacdes de
saude o julgador deve analisar as bases constitucionais, e proceder a necessaria
ponderacdo em caso de colisdo, sendo, portanto, as peculiaridades de cada caso

decisivas para a resolucéo da lide®®.

2.3. Contornos juridicos do direito a protecdo da saude na Constituicdo de

1988 e na legislacao infraconstitucional

Pode-se afirmar que, no nosso pais, o direito fundamental de protecdo a
saude “nasceu” com a Constituicdo Federal de 1988, ja que nesta foi incorporado
esse direito ao catalogo de direitos fundamentais. Tal assertiva estd em consonancia
com o entendimento de Ingo Sarlet que os direitos fundamentais nascem e se

desenvolvem com as ConstituicBes nas quais foram reconhecidos e assegurados®®°.

De fato, No Brasil, desde a década de 20 até a Constituicdo Federal de
1988, a assisténcia médica sempre esteve ligada a previdéncia social. O Sistema de
Saude no Brasil era desigual, pois a assisténcia publica a saude era privilégio
apenas dos trabalhadores assalariados, isto €, formalmente incluidos no mercado de
trabalho e que contribuiam para a Previdéncia Social, enquanto os outros tinham
que se contentar com o atendimento particular ou aquele disponibilizado pelas

Santas Casas de Misericordia, postos de saude e hospitais universitarios.

A partir da década de 70, e mais intensamente com a redemocratizagéo,
fortaleceu-se o debate nacional sobre a universalizacdo dos servicos publicos de
saude, constituindo a assisténcia farmacéutica parte essencial, iniciado pelo
“Movimento pela Reforma Sanitaria Brasileira”, no qual os profissionais da saude

puderam denunciar as repercussfes do modelo econémico sobre a saude da

89 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.685.
29 SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 35.
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populacdo e a irracionalidade do sistema de salude existente na época. Esse
movimento teve forte impacto na Assembleia Constituinte, tendo como resultado a
criagdo do Sistema Unico de Saude. Portanto a atual Constituicio Brasileira
representa um marco quando se fala em direito a protecdo da saude, visto que lhe
destinou um capitulo proprio e a partir dela, a prestacéo do servigo publico de saude

ndo mais estaria adstrita aos trabalhadores incluidos no mercado formal.

A Constituicdo Federal de 1988 também foi inovadora ao utilizar na epigrafe
do Titulo Il a expressdo “Direitos e Garantias Fundamentais”, jA& que nas
constituicbes anteriores utilizava-se a denominacdo “direitos e garantias
individuais"®®*. Constitui também uma novidade desta carta a situacdo topogréafica
dos direitos fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, imediatamente apds
o preambulo e os principios fundamentais, o que segundo Sarlet traduz maior rigor
l6gico, eis que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e
valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica e vai ao encontro da

melhor tradicéo do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais®®?.

O Titulo Il da nossa carta abrange todas as categorias de direitos
fundamentais, nomeadamente direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1),
os direitos sociais (Capitulo Il), a nacionalidade (Capitulo Ill), os direitos politicos
(Capitulo IV) e o regramento dos partidos politicos (Capitulo V). Registra Sarlet que
quanto a utilizacdo da expressdo “direitos fundamentais”, “nosso Constituinte se
inspirou principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituigdo
Portuguesa de 1976, rompendo, de tal sorte, com toda uma tradicdo em nosso
direito constitucional positivo®®®”.

Todavia, ndo s6 de aplausos vive a nossa carta quanto ao catalogo dos
direitos fundamentais, aponta-se como falhas do constituinte, a falta de rigor
cientifico e de uma técnica legislativa adequada, de modo especial no que diz com a
terminologia utilizada, o que revela contradicfes, auséncia de tratamento l6gico na
matéria e ensejando problemas de ordem hermenéutica. Sarlet cita como exemplo a

redacdo do caput do art. 5° seguido dos 77 incisos, bem como do art. 6°, que

2L SARLET, I.W., op. cit., 2011. p. 66.
292 |bid., p. 66.
%% |bid., p. 28.
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anuncia, genericamente, quais os direitos sociais basicos, sem qualquer explicitacdo
relativamente ao seu contetudo, que devera ser buscada no capitulo da ordem
econdmica e, acima de tudo, da ordem social, suscitando sérias duvidas sobre quais
os dispositivos situados fora do Titulo Il que efetivamente integram os direitos

sociais?®®*.

O direito a protecdo da saude foi elencado no art. 6° da Constituicdo Federal
de 19882% como um dos direitos sociais. A Carta Magna nao faz diferenca entre os
direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais
(Capitulo Il do Titulo Il), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicagcédo imediata (art. 5°, § 1° CF/88). Portanto, pode-se afirmar que os direitos
fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como

auténticos direitos fundamentais.

Em seguida, a Constituicdo Federal de 1988 trata da “Saude” no titulo VIII -

Da ordem social (Art. 196 a 200)*°°. O art. 196 do texto constitucional reza que a

2% SARLET, I.W. op .cit., 2011. p. 68.

2% Art. 6°. “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, 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”.

2% Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Art. 197. Sdo de
relevancia publica as agGes e servigcos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Art. 198. As acles e
servigos publicos de sadde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | — descentralizacdo, com direcao
Unica em cada esfera do governo; Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; IlI- participacdo da comunidade. 81° O sistema
Unico de salde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. § 2° A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servigcos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | —no
caso da Unido, na forma definida nos termos de lei complementar prevista no 8§ 3°; Il — no caso dos
Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos municipios; lll — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos que tratam os arts.
158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°. § 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada
cinco anos, estabelecera: | — os percentuais de que trata o § 29 Il — os critérios de rateio dos recursos
da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais; lll — as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; IV — as normas de célculo de montante a ser
aplicado pela Unido. § 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de
acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicbes e requisitos especificos para sua
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saude é direito de todos e dever do Estado ser garantido o acesso universal e
igualitario. O art. 198 institui o Sistema Unico de Salde — SUS- expde suas diretrizes
e critérios (descentralizacao, prioridade preventiva e participacdo da comunidade) e
determina o seu financiamento pela seguridade social que, além da saude
compreende a previdéncia e a assisténcia social e ainda a reparticdo orcamentaria
entre os entes federados. A Constituicdo Federal (art. 200), determinou ao Sistema
Unico de Saude, além de outras atribuicdes: Controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude e participar da producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos,
bem como executar as acdes de vigilancia sanitaria. O estudo de tais dispositivos
constitucionais citados, artigos 196, 198 e 200, possuem maior relevancia para a

presente pesquisa.

A Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, chamada Lei organica da saude,
dispde sobre as condi¢gbes para a promoc¢ao, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes. A lei n® 8.142, de 28
de dezembro de 1990 dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do
Sistema Unico de Salde e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude. A lei n° 12.401 de 29 de abril de 2011, acrescentou

oito artigos a Lei n° 8.080/90, bem como um novo capitulo “Da assisténcia

atuacao. § 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico e a regulamentacéo das atividades de agente
comunitario de saude e agente de combate as endemias. § 6° Além das hipoteses previstas no § 1°
do art. 41 e no 8 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o servidor que exer¢a fun¢des equivalentes
as de agente comunitario de saude ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo no
caso de descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio. Art. 199. A
assisténcia a saude é livre & iniciativa privada. § 1° As instituicbes privadas poderéo participar de
forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos. § 2°
E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicbes privadas
com fins lucrativos. § 3° E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei. § 4°A lei dispora sobre
as condi¢Oes e os requisitos que facilitem a remocao de 6érgaos, tecidos e substancias humanas para
fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacdo. Art. 200. Ao sistema Unico de
salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: | — controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos; Il — executar as agfes de
vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; Il — ordenar a formacao
de recursos humanos na &rea da saude; IV — participar da formulacdo da politica e da execucéo das
acBes de saneamento basico; V- incrementar em sua area de atuacao o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico; VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle nutricional, bem como
bebidas e aguas para o consumo humano; VI — participar do controle e fiscalizacdo da producéo,
transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII —
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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terapéutica e da incorporacéo de tecnologia em saude”. A Lei complementar n® 141,
de 13 de janeiro de 2012 dispde sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servigos
publicos de saude; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias
para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com
saude nas 3 (trés) esferas de governo. A lei n°® 6.360 de 23 de setembro de 1976,
gue dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os Medicamentos, as
Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos. Nesse quadro constitucional e

infraconstitucional esté inserido o direito a protecdo da saude.

Na decisdo paradigmatica proferida na STA 175, O Ministro Gilmar Mendes
fragmentou e examinou cada um dos elementos contido no artigo 196 da
Constituicdo Federal, a saber: (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

(1P

e igualitario’ (6) “as acdes e servicos para a sua promoc¢ao, protecéo e recuperacao”.

Ao analisar o dispositivo retromencionado, especificamente o elemento
“direito de todos” concluiu Gilmar Mendes que é possivel identificar tanto um direito
individual quanto um direito coletivo da saude. Ressaltou o jurista que a dimensao
individual do direito a saude foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, relator do
AgR-RE n° 271.286-8, “ao reconhecer o direito a saude como direito publico
subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o
Estado a uma relac&o juridica obrigacional”’. Mais adiante, advertiu o ministro que
esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas sociais e econdémicas,
ou seja, ndo haveria um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario
para a protecdo, promogdo e recuperacdo da saude, independentemente da
existéncia de uma politica publica que o concretize. H4 um direito publico subjetivo a

politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude.

A tutela jusfundamental da saude efetiva-se também como dever
fundamental. Desta feita, o objeto dos deveres fundamentais decorrentes do direito a
protecdo da saude possui estreita relacdo com as diversas formas pelas quais esse
direito € concretizado. Assim, identifica-se, uma dimenséo defensiva, no dever de

protecdo da saude, que se revela, por exemplo, pelas normas penais de protecdo a
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vida, & integridade fisica, a satde publica®®’; e uma dimens&o prestacional, no dever
de promocdo da saude, concretizada pelas normas e politicas publicas de
regulamentacao e organizacdo do SUS?%,

Extrai-se, assim, do art. 196 da Constituicdo Federal o dever fundamental de
desenvolver politicas publicas que visem a reducdo de doengas, a promogédo, a
protecdo e a recuperacdo da saude. Esta € uma atribuicdo comum dos entes da

federacéo, consoante o art. 23, Il, da Constituicdo Federal.

O Ministro Gilmar Mendes destacou que o estudo do direito & protecdo da
saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia social desse direito
fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a implementacdo e a
manutencao das politicas publicas de saude ja existentes — 0 que implica também a
composicdo dos orcamentos dos entes da federacdo — do que a auséncia de
legislacé@o especifica. Em outras palavras, o problema n&o é de inexisténcia, mas de

execucdo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados®®.

A Constituicdo Federal adotou a sistematica preconizada pelo federalismo
cooperativo, em que o Estado, permeado pelos compromissos de bem estar social,
deve buscar a isonomia material e atuacdo conjunta para erradicacdo das grandes

desigualdades sociais e econdmicas®®.

Destaca-se que a jurisprudéncia do STF € pacifica quanto a solidariedade

dos entes federativos em matéria de saude®’. A despeito dessa solidariedade,

27 Cf. Lei n° 9695, de 20 de agosto de 1998, incluiu na classificacdo dos delitos, considerados

hediondos determinados crimes contra a saude publica.

2% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocao da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor n.67, 2008. p.125-172.

299 Extraido do voto do Ministro Gilmar Mendes. STF, AGRG na STA 175, Pleno, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 17-03-2010.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.692.

301 “syspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art.
196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas.
Judicializac¢&@o do direito & saude. Separacao de poderes. Parametros para solucéo judicial dos casos
concretos que envolvem direito & salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em
matéria de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento” (STA n°
175/CE-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30/4/10). Nesse sentido, as
recentes decisGes monocraticas: Al n° 817.241/RS, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de
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recentemente, a 12 Secdo do STJ, em decisdo unanime, e em recurso repetitivo,
entendeu ndo ser cabivel o chamamento da Unido, quando um cidadao pleiteia um
medicamento em face do Estado. Segundo o Ministro Relator, o inciso lll, do artigo
77 do Cddigo de Processo Civil (que admite o chamamento ao processo de todos 0s
devedores solidarios) ndo pode ser interpretado de forma extensiva, para alcancar

prestacéo de entrega de coisa certa®®,

Essa atribuicio de competéncia comum dos entes da federacdo nao
significa, para Roberto Barroso, que o proposito da Constituicdo seja a superposicao
entre a atuacdo dos entes federados, como se todos detivessem competéncia
irrestrita em relacdo a todas as questdes. Para o ministro da Suprema Corte, iSso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacéo dos servicos de saude, com

a mobilizac&o de recursos federais e municipais para realizar as mesmas tarefas®®>.

O direito a protecdo da saude sera garantido mediante “politicas sociais e
econbmicas”. Fernando Aith destaca como politicas sociais referentes ao Direito
Sanitario aquelas que “visam a reducéo dos riscos de doencas e de outros agravos
a saude”, ou as que tém como escopo assegurar 0 acesso igualitario da populacao

as acdes e servicos voltados & promocao, protecéo e recuperacdo da saude®*.

Para Aith, as politicas de saude destinadas a protecdo englobam as medidas
preventivas, ou seja, as medidas que visam evitar riscos a saude da populagéo,
inclusive destacadas no art. 198, Il, da CF; ja as politicas de recuperacdo da saude
envolvem as medidas necesséarias para que, uma vez que o individuo esteja
acometido de uma doenca ou de um agravo a sua saude, ele tenha acesso integral

as acdes e servigos necessarios para a sua recuperagdo. Exemplos destas ultimas,

14/10/10; RE n° 839.594/MG, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 3/3/11, e Al n° 732.582/SP,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 17/3/11.

%02 REsp n° 1203244/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 09.04.2014.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgédo judicial. In;: NETO, Claudio de
de Souza; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 876.

304 Fernando Aith exemplifica como politicas sociais referentes ao direito sanitario “as politicas de
avaliacdo de indicadores de salde; de educagdo em salde e higiene; de educagdo alimentar;
politicas de incentivo a pesquisa cientifica para a descoberta de tratamentos terapéuticos para
doencas que acometem a populagdo, como, por exemplo, a febre amarela ou a AIDS; ou ainda as
politicas que busquem capacitar o cidaddo a compreender quais 0s servicos e as acdes publicas de
saude que estdo a sua disposicao e de sua familia em caso de necessidade”, Cf. AITH, Fernando.
Curso de Direito Sanitario. A protecdo do Direito a Saude no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
p. 136.



97

Aith cita aquelas voltadas a organizacdo de rede de atendimentos hospitalares e
ambulatoriais, ou ao fornecimento de medicamentos ou, ainda, a organizacdo do

sistema nacional de transplantes de 6rgaos®®.

A Lei Complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012, que regulamenta o §
3° do art. 198 da Constituicdo Federal I*°, trouxe a definicdo do que sdo as acdes e
0s servicos de saude, com a observancia das disposicbes do art. 200 da
Constituicdo Federal e art. 6° da Lei n® 8.080/90, utilizando-se de uma discriminacao
positiva, ou seja, indicando o que sdo servicos e acbes de saude e uma
discriminagdo negativa, destacando o que em hipétese alguma pode ser

considerado servicos e acées de satde, nos seus artigos. 3° e 4°°°7,

%95 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. A protecéo do Direito & Sadde no Brasil. Sdo Paulo:

Quartier Latin, 2007. p. 136.

308 A Lei complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012 dispde sobre os valores minimos a serem
aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acbes e servigos
publicos de salde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a salde e as
normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salude nas 3 (trés) esferas de
overno.

o7 Art. 3° Observadas as disposicbes do art. 200 da Constituicdo Federal, do art. 6° da Lei n°®
8.080/90 de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta Lei Complementar, para efeito da apuracéo
da aplicacdo dos recursos minimos aqui, estabelecidos, serdo consideradas despesas com agdes e
servigos publicos de salde as referentes a: | — vigilancia em saude, incluindo a epidemioldgica e a
sanitéria; IlI- atencdo integral e universal a saide em todos os niveis de complexidade, incluindo
assisténcia terapéutica e recuperacado de deficiéncias nutricionais; Ill — capacitacdo do pessoal de
salde do Sistema Unico de Satde (SUS); IV — desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de
qualidade promovidos por instituicdes do SUS; V — produc¢do, aquisicdo e distribuicdo de insumos
especificos dos servicos de saude do SUS, tais como: imunobioldgicos, sangue e hemoderivados,
medicamentos e equipamentos médico-odontoldgicos; VI — saneamento béasico de domicilios ou de
pequenas comunidades, desde que seja aprovado pelo Conselho de Saude do ente da Federacéo
financiador da acdo e esteja de acordo com as diretrizes das demais determinacdes previstas nesta
Lei Complementar; VIl — saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de
comunidades remanescentes de quilombos; VIII — manejo ambiental vinculado diretamente ao
controle de vetores de doengas; IX — investimento da rede fisica do SUS, incluindo a execuc¢éo de
obras de recuperacao, reforma, ampliacdo e constru¢éo de estabelecimentos publicos de saude; X —
remuneracdo do pessoal ativo da area de salde em atividade nas a¢cbBes de que trata este artigo,
incluindo os encargos sociais; XI — acBes de apoio administrativo realizadas pelas instituicBes
publicas do SUS e imprescindiveis a execucao das acfes e servicos publicos de saude; e Xl —
gestao do sistema publico de salde e operacao de unidades prestadoras de servicos publicos de
salide. 4° Ndo constituirdo despesas com acdes e servicos publicos de saude, para fins de apuracao
dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de: | — pagamento
de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude; Il — pessoal ativo da area de salde
guando em atividade alheia a referida area; Ill — assisténcia a salde que nédo atenda ao principio de
acesso universal; IV — merenda escolar e outros programas de alimentacéo, ainda que executados
em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do art. 3° V — saneamento basico,
inclusive quanto as ac¢des financeiras e mantidas com recursos provenientes de taxas, tarifas ou
precos publicos instituidos para essa finalidade; VI — limpeza urbana e remocao de residuos; VII —
preservacao e correcdo do meio ambiente, realizadas pelos érgaos de meio ambiente dos entes da
Federacdo ou por entidades ndo governamentais; VIIIl — acdes de assisténcia social; IX — obras de
infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de salde; e X —
aclOes e servicos publicos de salde custeados com recursos distintos dos especificados na base de
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A nocéo constitucional de “acesso universal” a saude esta relacionada com a
implementacdo de politicas publicas redistributivas, algo que é de relevancia no
contexto social brasileiro de extrema desigualdade. A universalidade n&o poder ser

afastada do acesso igualitario®®.

Cabe destacar a Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, que
regulamenta o 8 3° do art. 198 da Constituicdo Federal, ndo considera que sejam
despesas com acdes e servicos publicos de saude aquelas desembolsadas com
“assisténcia a saude que ndo atenda ao principio do acesso universal” (art. 4°, Ill).
Desta feita, € de extrema relevancia a definicAo de “acesso universal’ e a sua

relacdo com o acesso individual a prestacfes de saude.

Ha quem questione a equiparacdo entre as nocdes de universalidade e
gratuidade de atendimento e tratamento, ou seja, a universalidade dos servigcos de
saude ndo traz como corolario inexoravel, a gratuidade das prestacdes materiais
para toda e qualquer pessoa. A proposito, entende Sarlet que em termos de direitos
sociais basicos, pode-se sustentar que a efetiva necessidade havera de consistir em
parametro a ser sopesado na avaliacdo da solicitada gratuidade de atendimento e
tratamento no ambito do SUS, incidindo nessa ponderagcdo entre outros, 0sS

principios da solidariedade, da subsidiariedade e da proporcionalidade. E mais:

Na verdade, parece razoavel afirmar que o acesso universal e
igualitario as agbes e aos servigcos de saude deve ser conectado com
uma perspectiva substancial do principio da isonomia ( que imp&e o
tratamento desigual entre os desiguais e ndo significa direito a
idénticas prestacbes para todas as pessoas irrestritamente),
assimilada a nocdo mais corrente de equidade (no acesso e na
distribuicdo dos recursos de salde), assim como ao principio da
proporcionalidade (de modo a permitir a ponderagdo concreta dos
interesses em jogo)309.

célculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles de
salde.

%8 NEVES, Marcelo. Judiciario intensifica privilégios no acesso a satde. Disponivel em
[http://www.conjur.com.br/2013-out-19/observatorio-constitucional-judiciario-intensifica-privilegios-
acesso-saude]. Acesso em 28 de abril de 2014.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocao da saldde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor n.67, 2008. p.125-172.
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No direito comparado, o sistema de saude em Portugal também é universal
e possui carater publico, todavia o carater publico veio acompanhado de uma
desvinculacdo de qualquer gratuidade, com a introducdo das taxas moderadoras,
além de também incorporar uma diversidade de subsistemas de saude publicos e

privados>°.

Anota Sarlet que, inicialmente, o texto constitucional portugués previa o
acesso universal, igualitario e gratuito, mas depois vinculou o sistema as condi¢cbes

econdmicas e sociais dos cidaddos®'*

. Informa ainda o autor que essa alteracéo
tinha sido antecipada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional lusitano, que, no
Acérddo n° 330/89 — antes, portanto, da alteracdo formal da Constituicdo — admitira
a fixacdo de “taxas moderadoras” para o acesso aos cuidados publicos de saude.
No Supremo Tribunal Federal a jurisprudéncia dominante com base no principio da
universalidade ndo analisa a hipossuficiéncia do paciente como um requisito
necessario para o deferimento de prestacdes de satide no SUS*,

Ainda acerca do acesso “universal e igualitario” as acfes e aos servigos de
saude, cabe destacar a convocacdo de audiéncia publica, no Supremo Tribunal
Federal, pelo Ministro Dias Toffoli, relator do RE 581.488, sobre a chamada
“diferenca de classe” no internamento hospitalar pelo SUS, isto €, a possibilidade de
melhoria no tipo de acomodacado do paciente e a contratacdo de profissional de sua

preferéncia mediante o pagamento da respectiva diferenca.

E certo que a execucao, a fiscalizacdo e o controle dos servigcos e acdes de
saude sao atribuicbes do poder publico e que as atividades proprias a sua
consecucao devem ser realizadas por determinadas instituicdes juridicas do Estado,
a quem incumbe a promocdao, protecao e recuperacdo da saude. Esses objetivos,

entretanto, devem ser buscados, em consonéncia com o art. 198 da Constituicao

19 ASENSI, Felipe Dutra. Saude, Poder Judiciario e sociedade: Uma anélise de Brasil e Portugal.
Physis Revista de Salde Coletiva, Rio de Janeiro, vol.23, n.3, p.801-820, july/sep. 2013.

10 artigo 64° do texto constitucional portugués, que inicialmente previa o acesso universal,
igualitario e gratuito aos servicos de salde, passou a estabelecer que “(...) o direito a proteccdo da
salide é realizado: a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as
condi¢gBes econdmicas e sociais dos cidadéos, tendencialmente gratuito (...)".

312 0 Supremo Tribunal Federal, ao se debrucar sobre a matéria referente ao fornecimento de
medicamentos na Suspensao de Tutela Antecipada n® 175 (decisdo da Corte Especial no Agravo
Regimental respectivo proferida em 17 de marco de 2010, Relator o Ministro Gilmar Mendes), ndo
considerou a hipossuficiéncia do paciente um requisito necessario para o deferimento de
medicamentos pelo SUS.
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Federal, através da adocdo da descentralizacdo, “direcdo Unica em cada esfera de
governo”, do atendimento integral, “com prioridade para as atividades preventivas”,
sem prejuizos dos servicos assistenciais”, da participacdo da comunidade e, por

altimo, do financiamento permanente, “com vinculacao de recursos orcamentarios”.

A diretriz de descentralizacdo com dire¢do Unica em cada esfera de governo
significa que, no ambito da descentraliza¢do politica do SUS, cada Municipio, cada
Estado, o Distrito Federal e a Unido devem capacitar-se para a execucao de
atribuicdes relacionadas com a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude.
Significa também que cada um desses entes federativos ter4 uma Direcdo Unica®".
O sistema da saude é um sistema de “rede”, onde cada ente devera colocar a sua

parcela de servico nessa rede.

O atendimento integral proclamado no texto constitucional como uma das
diretrizes do sistema, compreende, prioritariamente, a adocdo de atividades
preventivas de protecdo da saude, sem, todavia, olvidar da necessaria intervencao
curativa. Acerca do atendimento integral, Marcelo Neves assevera que “é uma
gritante deformacao definir ‘atendimento integral’ como atendimento ilimitado®”.

De fato, quanto a integralidade do atendimento, cabe ressaltar a existéncia
de limites de ordem técnica e cientifica ao deferimento de certas prestacées
materiais baseadas em critérios de seguranca e eficiéncia do tratamento dispensado

que, em sentido mais amplo, reportam-se as noc¢des de economicidade®.

Pode-se afirmar que uma das grandes controvérsias quanto ao tema de
direito de protecdo a saude consiste em definir o que seria “atendimento integral”,
uma das diretrizes do Sistema Unico de Saude. O art. 7° inciso Il da Lei 8.080/90

dispde “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo

13 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. A protecéo do Direito & Satde no Brasil. Sdo Paulo:
(?uartier Latin, 2007. p. 356.

¥4 NEVES, Marcelo. Judiciario intensifica privilégios no acesso a saude. Disponivel em
[http://www.conjur.com.br/2013-out-19/observatorio-constitucional-judiciario-intensifica-privilegios-
acesso-saude]. Acesso em 28 de abril de 2014.

15 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocédo da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor n.67, 2008. p. 125-172.
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das acles e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para

cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.

A Lei n° 8.080/90 também traz no seu artigo 6°, inciso |, alinea “d” a
expressao “assisténcia terapéutica integral’, sem, contudo, defini-la. A lei n°® 12.401,
de 28 de Abril de 2011 acrescentou a Lei n°® 8.080/90 o capitulo VIII, intitulado “Da
assisténcia terapéutica e da incorporacdo de tecnologia em saude”, inserindo

naquele diploma legal os artigos 19-M a 19-U.

O dispositivo de maior relevancia, sem duvida, é o artigo 19-M que vem
definir, para fins de regulamentacédo das acfes e servicos de saude desenvolvidos
pela Administracdo Publica, aquilo que se deve compreender pela expressao
“assisténcia terapéutica integral” contida no artigo 6°, inciso I, alinea “d” da Lei n°
8.080/90.

Extrai-se do referido dispositivo que a assisténcia terapéutica que o Estado
esta obrigado a prestar consiste na “dispensacdo de medicamentos e produtos de
interesse para a saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca ou o0 agravo a saude a ser
tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P
(inciso ). Este artigo, por sua vez, determina que “Na falta de protocolo clinico ou
diretriz terapéutica, a dispensacdo sera realizada a partir de relagdes instituidas,
conforme a competéncia respectiva, pelos gestores federal, estaduais e municipais”.
Portanto, agora, trata-se de regra constante em lei, e ndo mais somente em normas

administrativas.

A referida lei originou-se do Senado e decorre da aprovacgao de substitutivo
(Emenda n° 1 da CCJ) ao projeto de Lei do Senado — PLS n° 338 do Senador Flavio
Arns, o qual tramitou em conjunto com PLS n°® 219/07, de autoria Tido Viana. Da
analise das justificativas dos projetos de lei e os pareceres oferecidos durante o
processo legislativo deixam claro as preocupacdes com as consequéncias da
judicializacdo da saude no Brasil. Cuida-se, portanto, de legislacdo defensiva as
decisbes judiciais sobre a matéria, eis que traz uma limitacdo do conceito de

assisténcia terapéutica integral aqueles tratamentos previstos nos protocolos do
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SUS ou que constem das relacbes de medicamentos de quaisquer entes

federativos.

Os que aplaudem a delimitacdo do conceito de integralidade recomendam a
interpretacdo do artigo 196 em consonancia com o0s artigos 198, que trata do
financiamento e 200, que estabelece as competéncias no SUS, todos da
Constituicdo Federal, e com as demais normas infraconstitucionais que regem o
Sistema Unico de Saude. Portanto, o conceito de integralidade estaria condicionado

as questdes orcamentarias e as normas juridicas que as disciplinam.

A outra diretriz constitucional que merece destaque € a participacdo da
comunidade na formulacdo, gestdo e execucdo das acbes e dos servicos publicos

de saude®'®

, incluindo ai a normatizacdo. O que Aith denominou de “Democracia
Sanitaria”, uma forma de gestdo da saude publica em que o poder politico é exercido

pelo povo3'.

No Brasil, no momento da constituinte, houve forte pressdo dos movimentos
sociais sanitaristas para a introducdo de novos meios de participagdo popular na
formulacéo, execucdo e fiscalizacdo das politicas publicas de saude. Assim, o art.
198 da Constituicdo Federal acolheu esse ideal de democratizacdo dos espacos
publicos, consagrando a participacdo da comunidade como diretriz do SUS, e, na

mesma toada a Lei n® 8.080/90, e posteriormente a Lei n°® 8.142/90.

A lei n° 8.142/90 criou duas instituicbes juridicas importantes que
institucionalizam a participacdo da comunidade no Sistema Unico de Saude (as
Conferéncias e os Conselhos de Saude), sem prejuizo da criacdo de outros
mecanismos de participacdo da sociedade civii na gestdo do sistema®. A
Conferéncia de Saude reune-se a cada quatro anos com a representacao dos varios
segmentos sociais, para avaliar a situacao da saude e propor as diretrizes para a
formulag@o da politica de saude nos niveis correspondentes. J4 os Conselhos de
Saude funcionam em carater permanente e deliberativo. S8o 6rgdos colegiados

compostos por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de

%19 Cf. art. 7° da Lei 8.080/90.

817 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. A protecéo do Direito & Satde no Brasil. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2007. p. 155.

%% |bid., p. 357-358.
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saude e usuarios, e atuam na formulacdo de estratégias e no controle de execucéo
da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos
econdmicos e financeiros®®. O Ministério Publico Federal, inclusive, ja ajuizou acdo
civil publica para que seja cumprida a legislagdo que assegura a participacado dos
Conselhos de Saude no Sistema Unico de Saude (SUS), até porque 0s Servicos e
acoes de salde s&o de relevancia publica conforme os ditames do art. 197 da CF%°,

A citada lei n° 12.401, de 28 de Abril de 2011 que acrescentou a Lei n°
8.080/90 o capitulo VIII, intitulado “Da assisténcia terapéutica e da incorporacao de
tecnologia em saude também prestigiou a participagdo popular no novo
procedimento para “a incorporacdo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a alteracéo

de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica™?*!. Criou-se a Comissdo Nacional de

319 AITH, F., op. cit., 2007. p. 158.

%20 Transcreve-se a noticia publicada na Revista Consultor Juridico “O Ministério Publico Federal no
Rio Grande do Sul ajuizou, na 52 Vara Federal de Porto Alegre, Acao Civil Publica com pedido de
antecipacdo de tutela para que seja cumprida a legislagdo que assegura a participacdo dos
Conselhos de Saude no Sistema Unico de Sautde (SUS). A inicial, subscrita pela procuradora da
Republica Suzete Bragagnolo, foi protocolada no dia 1° de fevereiro. Segundo o Conselho Municipal
de Saude de Porto Alegre, que forneceu subsidios a ACP, ha evidéncias de que ndo vem sendo
observada a necessidade de participagdo dos Conselhos de Saldde nos processos de deciséo,
implementacdo e prestacdo de contas destes servicos em todo o pais, sobretudo em Porto Alegre.
Um dos casos citados € o hospital Moinhos de Vento, que funciona sem acompanhamento e controle
dos Conselhos de Salde. O documento informa que a Associacdo Hospitalar Moinhos de Vento tem
certificacdo de Entidade Beneficente de Assisténcia Social, 0 que a isenta de contribuicdes sociais,
tendo como contrapartida a realizacdo de projetos de apoio de desenvolvimento institucional do
SUS.A ACP deixa bem claro, em seu contelido, que a Constituicdo Federal expressa, em seu artigo
198, que “as acgdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as diretrizes da descentralizagéo,
atendimento integral e participagdo da comunidade”. Afirma também que os Conselhos de Salde
atuam na formulacdo de estratégias e no controle da execucdo de politica de salde na instancia
correspondente, sendo de rigor a sua participacdo nas politicas publicas de forma ativa -- e ndo de
maneira apenas formal. A peca inicial cita a legislacdo que implantou o Conselho Nacional de Salde,
o Decreto 5.839/2006, onde se determina que o mesmo deve “atuar na formulacédo de estratégias e
no controle da execucédo da Politica Nacional de Salde, na esfera do Governo Federal, inclusive nos
aspectos econémicos e financeiros”, bem como “acompanhar e controlar a atuacdo do setor privado
na é&rea da salde, credenciado mediante contrato ou convénio”. Disponivel em
[http://www.conjur.com.br/2013-fev-11/acao-civil-publica-mp-participacao-conselhos-saude-sus].
Acesso em: marco de 2014.

21 wart, 19-Q. A incorporagdo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos medicamentos,
produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a alteracédo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, séo atribuicbes do Ministério da Saulde, assessorado pela Comissdo Nacional de
Incorporacéo de Tecnologias no SUS. § 1° A Comiss&o Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no
SUS, cuja composicao e regimento sédo definidos em regulamento, contard com a participacéo de 1
(um) representante indicado pelo Conselho Nacional de Salde e de 1 (um) representante,
especialista na area, indicado pelo Conselho Federal de Medicina. § 2° O relatério da Comissio
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS levara em consideracdo, necessariamente: | - as
evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento,
produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a
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Incorporacdo de Tecnologia no SUS**?, que devera assessorar o Ministério da

Saude nessas atribuicbes (art. 19-Q).

O procedimento trazido pela mencionada legislacdo para incorporacéo,
exclusdo ou alteracdo de medicamento deverd ocorrer mediante instauracdo de
processo administrativo a requerimento de ‘“interessado”, o qual terd duragdo
maxima de cento e oitenta dias, prorrogavel por noventa dias. (art. 19-R). Assim,
qualquer cidaddo, desde que cumpra as regras estabelecidas € legitimado para
provocar a instauracdo desse processo administrativo. Ao longo do processo
administrativo deve ser feita “consulta publica que inclua a divulgacdo do parecer
emitido pela Comissdo Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS” (art. 19'R,
[ll), bem como deve ser realizada audiéncia publica, “se a relevancia da matéria

justificar o evento” (art. 19-R, IV).

Essas caracteristicas do procedimento de permanente atualizacdo dos
esquemas terapéuticos delineadas pela Lei n°® 12.401/2011, sem davida, provocam a
participacdo efetiva dos interessados no esforco de deliberacdo publica acerca da
tematica. E a Constituicdo Federal, como visto, adotou como atributo de legitimagéo
das decisdes que orientam a gestdo do SUS, o acesso a participacao social, em
razdo da importancia de se buscar os anseios de seus destinatarios sobre a
definicdo das prestacbes de saude a serem disponibilizadas, tendo em vista a

limitag&o dos recursos disponiveis.

autorizagdo de uso; Il - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagao
as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial
ou hospitalar, quando cabivel.” “Art. 19-R. A incorporacao, a excluséo e a alteragéo a que se refere o
art. 19-Q serao efetuadas mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser concluido em
prazo nao superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido,
admitida a sua prorrogacdo por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem. §
1° O processo de que trata o caput deste artigo observara, no que couber, o disposto na Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes determinacbes especiais: | - apresentacédo pelo
interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras de produtos, na forma do regulamento, com
informacdes necessarias para o atendimento do disposto no § 2° do art. 19-Q; Il - (VETADO); llI -
realizacdo de consulta publica que inclua a divulgacdo do parecer emitido pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS; IV - realizacdo de audiéncia publica, antes da tomada de
deciséo, se a relevancia da matéria justificar o evento. § 2° (VETADO).”

322 5 Decreto no 7.646, de 21 de dezembro de 2011 dispde sobre a Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude e sobre o processo administrativo para
incorporacéo, exclusio e alteracdo de tecnologias em saide pelo Sistema Unico de Saide — SUS e
da outras providéncias.
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2.3.1. Titularidade do direito a protecdo da saude

A guestdo da titularidade dos direitos sociais, e em especial do direito a
protecdo da saude, consiste em importante aspecto quando se esta diante de
debates acerca da efetividade de tais direitos, ou seja, até que ponto a escolha por

acOes individuais ou coletivas assegura a efetividade do direito a protecao da saude.

Ingo Sarlet®*® destaca a distinc&o entre titulares e destinatérios dos direitos e
garantias fundamentais, enfatizando que a terminologia mais apropriada e que
reflete a tendéncia dominante no cenario juridico contemporaneo € a de titular de
direitos fundamentais. O titular do direito, para o referido autor, na perspectiva
subjetiva “é quem figura como sujeito ativo da relagéo juridico-subjetiva®**". E o
destinatario € o obrigado, ou seja, “a pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente
despersonalizado) em face da qual o titular pode exigir o respeito, protecdo ou
promocao do seu direito®*”.

Ao se falar em titularidade de direitos fundamentais, faz-se necessario
discorrer a respeito de uma das caracteristicas frequentemente conferida aos
direitos fundamentais e que estd intimamente relacionada com o principio da
igualdade, qual seja, a universalidade. Bonavides assinala que “a universalidade se
manifestou pela vez primeira, qual descoberta do racionalismo francés da
Revolucao, por ensejo da célebre Declaracédo dos Direitos do Homem de 17892,
Acentua também o referido autor que “a Declaracdo Francesa de 1789 tinha por
destinatario o género humano®’, e mais adiante nos fala de uma “nova
universalidade”, destacando a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem de 194832,

%23 SARLET, I.W.,0p.cit,2011, p.208.

24 |bid., p.208.

325 |bid., p.208.

223 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.562.
Ibid., p.562.

8 \bid.,p.574: “A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva 0s

direitos da triplice geracdo na titularidade de um individuo que antes de ser o homem deste ou

daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa

um ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade.
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Consoante o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de
serem pessoas sao titulares de direitos e deveres fundamentais. Todavia, esse traco
dos direitos fundamentais necessita ser bem compreendido, pois ha direitos que sao
atribuidos a determinadas categorias de pessoas, € nem por iSso existe uma

incompatibilidade com esse principio®®°.

Na Constituicdo Federal de 1988, apesar de ndo haver mencéo expressa a
universalidade, visto que nos termos do contido no seu artigo 5°, caput, sao titulares
dos direitos e garantias fundamentais os brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, da interpretacédo
sistematica e da base antropolégica dos direitos do homem, a doutrina e
jurisprudéncia dominante defendem a recepcédo do principio da universalidade no

direito constitucional positivo brasileiro®°.

No tocante ao direito de protecdo a saude, que se trata de um direito
fundamental social, a Constituicdo Federal de 1988 aponta para uma concepcao
inclusiva, de acordo com o disposto no seu artigo 196, “a saude € direito de todos e

dever do Estado”.

Anota Sarlet que “a utilizacdo do termo “todos”, ndo constitui indicativo de
que a titularidade serd necessariamente coletiva (transindividual), ainda mais no

sentido de uma excluséo da titularidade individual®3'”.

%9 SARLET, I.W.0p.cit,2011, p.210: “E preciso enfatizar, por outro lado, que o principio da

universalidade nao € incompativel com o fato de que nem mesmo os brasileiros e 0s estrangeiros
residentes no Pais sao titulares de todos os direitos sem qualquer distin¢cdo, ja que direitos ha que
sdo atribuidos apenas a determinadas categorias de pessoas. Assim ocorre, por exemplo, com os
direitos dos cbnjuges, dos pais, dos filhos, dos trabalhadores, dos apenados, dos consumidores, tudo
a demonstrar que ha diversos fatores, permanentes ou vinculados a determinadas situacdes ou
circunstancias(como é o caso da situacdo familiar, da condi¢cdo econdmica, das condi¢des fisicas ou
mentais, da idade, etc.) que determinam a definicdo de cada uma dessas categorias. Em suma, o que
importa para efeitos de aplicacdo do principio da universalidade, é que toda e qualquer pessoa que
se encontre inserida em cada uma dessas categorias, seja em principio titular dos respectivos
direitos”.

%30 1bid., p.210.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos
sociais analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promocao da salde, in: NOBRE, Milton
Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (coord). O CNJ e os desafios da efetivacdo do
direito a salde. Belo Horizonte: Férum ed., 2011. p.117-148.
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Vieira de Andrade afirma que o direito subjetivo fundamental possui como

elemento caracteristico a sua individualidade®®?. Assim entende o mestre portugués:

os direitos subjectivos fundamentais representam posi¢cdes juridicas
individuais, embora em alguns casos e em certos aspectos eles
possam ser diretamente encabecados por pessoas coletivas privadas
— neste caso estamos perante direitos subjectivos fundamentais por
analogia, que devem ser considerados direitos atl'picos333.

De outra banda, Fabio Konder Comparato defende a tese de que a

titularidade dos direitos sociais seria apenas transindividual, eis que eles tém por

objeto politicas publicas, e estas buscam proteger, prioritariamente, 0s grupos

sociais despidos de poder, econémico ou politico. E mais adiante afirma

A sua defesa, em juizo ou fora dele, por conseguinte, ndo pode ser
deixada a livre iniciativa dos seus titulares, mas implica,
necessariamente, a intervencdo do Estado e a atuacdo de
associacbes de interesse publico, na qualidade de partes

substitutas>3*.

Sobre essas controvérsias existentes na doutrina e jurisprudéncia, em

especial acerca da titularidade do direito a protecdo da saude, Gustavo Amaral nos

fala de um dicotomismo,

entre salde direito de todos como a significar que se esta em sede
de politicas publicas puras, sem que haja direitos individuais, e saude
direito de cada um, como se possivel fosse resolver a questdo num
silogismo simplista em que a premissa maior € que saude é direito de
todos e dever do Estado, a premissa menor é que fulano ou fulana
necessita de cuidados médicos e a sintese é que logo, o Estado esta
obrigado a entregar seja-la- o-que-for, custe o que custar.>*

332

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.

32 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p.133-134.

%33 |bid.,p.183.

%4 COMPARATO, FABIO KONDER. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p. 67-89.

335

AMARAL, Gustavo. Saude Direito de Todos, Saude Direito de Cada Um: Reflexbes para a

Transicdo da Praxis Judiciaria. In: O CNJ e os desafios da efetivacdo do Direito a Saude. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 82.
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Roger Raupp Rios, no seu artigo intitulado “Direito a saude, universalidade,
integralidade e politicas publicas: principios e requisitos em demandas judiciais por
medicamentos” delineia elucidativo panorama acerca da estrutura normativa do
direito de protecdo a saude, reafirmando a dupla condicdo do direito a protecao da
saude como direito individual e direito coletivo, conjugando com as suas dimensodes
(objetiva e subjetiva) e suas eficacias (originaria e derivada)>*.

A complexidade que envolve a interpretacdo do direito a protecdo da saude
se deve a existéncia de diversos fatores entre eles a co-titularidade dos direitos
sociais no tocante a sua concretizacdo: a esfera coletiva e difusa coexiste com a

individual.

2.3.2. O Financiamento do SUS

O financiamento do SUS esta previsto no § 1° do art. 198 da Constituicao
Federal, que estabelece que esse sera realizado por meio de recursos do orcamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
bem como de outras fontes. O art. 55 do ADCT dispde que “até que seja aprovada a
lei de diretrizes orcamentarias, trinta por cento, no minimo, do orcamento da
seguridade social, excluido o seguro-desemprego, serdo destinados ao setor de

saude”.

%% RIOS, Roger Raupp. Direito a satide, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e

requisitos em demandas judiciais por medicamentos. Revista do Tribunal Regional Federal da 42
Regido. Porto Alegre, n.48 : “1) o direito a salde possui (A) dimensfes objetiva (A.1) e subjetiva
(A.2), tendo esta titularidade individual (A.2.1.) e transindividual (A.2.2.); 2) em sua dimens&o objetiva
(A.1.), pode ser objeto de protecdo judicial pelos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais de Justica dos Estados,
sendo a legitimacdo processual ativa definida na Constituicdo, objetivando a defesa do direito
constitucional a saide em si mesmo; 3) em sua dimensao subjetiva (A.2.), o direito a saude é: direito
individual (A.2.1), denominado pelos juristas como “direito subjetivo publico”, isto é, direito de alguém
exigir certa prestacdo estatal e direito transindividual (A.2.2.), em suas duas subespécies: direito
coletivo (A.2.2.1.) e direito difuso (A.2.2.2.); 3.1) ha direito coletivo (A.2.2.1.) quando certo grupo, com
determinacdao relativa, decorrente da participagdo em uma relacado juridica-base, pode obter protecéo
para toda classe representada, ndo podendo haver satisfacdo ou prejuizo sendo de forma que afete a
todos membros desta determinada classe; ha direito difuso (A.2.2.2.) quando, pela indeterminacao
dos seus titulares, cuja ligacdo decorre somente de mera circunstancia de fato, pode obter protecéo
para todo o grupo (...)".
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A Emenda n. 29/2000 estabeleceu recursos minimos para o financiamento
das acbes e servicos publicos de saude. Modificou a redacdo do art. 34, VII, e,
passando a ser possivel a intervencao federal nos Estados e no Distrito Federal para
assegurar a ‘“aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias (...) nas acdes e servigos
publicos de saude”. Tal dispositivo equiparou as areas de salde e educacéo no que

se refere a vinculagdo do financiamento publico®’,

Também disposicdo semelhante foi introduzida na Constituicdo Federal
acerca da possibilidade de intervencdo dos Estados nos seus Municipios e da Unido

nos municipios localizados em Territorio Federal (art. 35, 1lI).

A Emenda n° 29/2000 determinou o financiamento da saude através de cada
ente da federacao, remetendo a lei complementar, que sera reavaliada a cada cinco
anos, a regulamentacdo dos percentuais, dos critérios de rateio e das normas de

calculo do montante a ser aplicado pela Unido.

Desta feita, a Lei complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012 dispde
sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios em acfes e servi¢cos publicos de saude; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de
fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas 3 (trés) esferas de

governo.

Em relacéo a aplicacao de recursos e servi¢cos de saude (recursos minimos),
a lei complementar no seus arts. 5°, 6° e 7° dispfe: A Unido aplicara, anualmente,
em acles e servicos publicos de saude, o montante correspondente ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei
Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variacao
nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei
orcamentéria anual; os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em
acOes e servicos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) da

arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o

337 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 646.
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art.157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos da
Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acdes e
servi¢os publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacédo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e alinea
“b” do inciso | do caput e o § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal. O Distrito
Federal aplicard, anualmente, em acgfes e servicos publicos de saude, no minimo,
12% (doze por cento) do produto da arrecadagcédo direta dos impostos que nao

possam ser segregados em base estadual e em base municipal.

O rateio dos recursos da Unido vinculados a acdes e servigos publicos de
saude e repassados na forma do caput dos arts. 18 e 22 aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios observara as necessidades de saude da populacdo, as
dimensdes epidemioldgica, demogréfica, socioeconbmica, espacial e de capacidade
de oferta de agbes e servicos de saude, e ainda, o disposto no art. 35 da Lei n°
8.080/90(art. 17 da LC 141/2012). Quanto ao rateio dos recursos dos Estados
transferidos aos Municipios para acdes e servicos publicos de saude sera realizado
também segundo o critério de necessidade de saude da populacdo e levara em
consideragdo as mesmas dimensdes, observada a necessidade de reduzir as

desigualdades regionais (art. 19).

Cabe destacar que no caso de descumprimento dos percentuais minimos
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, verificado a partir da
fiscalizacdo dos Tribunais de Contas ou das informacdes declaradas e homologadas
na forma do sistema eletrénico instituido nesta Lei Complementar, a Unido e o0s
Estados poderdo restringir, a titulo de medida preliminar, o repasse dos recursos
referidos nos incisos Il e Il do 8§ 2° do art. 198 da Constituicdo Federal ao emprego
em acdes e servigcos publicos de saude, até o montante correspondente a parcela do
minimo que deixou de ser aplicada em exercicios anteriores, mediante depodsito
direto na conta corrente veiculada ao Fundo de Saulde, sem prejuizo do
condicionamento da entrega dos recursos a comprovagao prevista no inciso Il do
paragrafo unico do art. 160 da CF(§ 1° do art. 26 da CF).
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Importante ressaltar que além de definir servicos e acfes de saude, a Lei
complementar n® 141/2012 traz o conceito de equidade financeira, com o escopo de

reduzir as grandes desigualdades existentes entre os entes da federacéo.

2.3.3. O direito a protecao da saude e as acfes de vigilancia sanitaria

A Constituicdo Federal, no art. 200, determinou ao Sistema Unico de Saude,
além de outras atribuicdes: Controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos, bem como

executar as acoes de vigilancia sanitéaria.

Como visto, a lei 8.080/90 destaca entre as principais atribuicdes do SUS a
“formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros

insumos de interesse para a saude e a participacdo na sua producao” (art. 6°, VI).

A referida lei, no seu art. 6° 8 1° traz, ainda, o conceito de Vigilancia
Sanitaria: “Conjunto de ac¢des capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude
e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producéo e
circulacdo de bens e da prestacédo de servicos de interesse da saude”, abrangendo:
o controle dos bens de consumo e da prestacdo de servigos que se relacionem,

direta ou indiretamente, com a saude”.

Portanto, o Estado tem como obrigacéo, por forca da previsdo de um direito
fundamental a protecdo da saude, a prevencdo de diversos riscos existentes na
seara de utilizagdo de medicamentos, regulamentando atividades profissionais e

comerciais gue se inserem nesse meio.

Com efeito, a despeito de os medicamentos terem fundamental importancia
para a manutencao da saude e qualidade de vida das pessoas, ndo se pode olvidar
que podem ser também potenciais fontes de agravos e danos a saude quando

utilizados de modo indevido.
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Assim, cabe a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria(ANVISA), 6rgao
federal do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria a avaliacédo final e concessao do
registro de medicamentos. E de sua responsabilidade também decidir acerca da
manutengdo ou retirada de medicamentos do mercado brasileiro, consoante as
informacOes sobre seus beneficios e riscos, e até mesmo danos a saude,

provenientes de estudos posteriores a comercializacao.

Com o escopo de esclarecer questdes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas, econdémicas e juridicas relativas as acdes de prestacdo de saude do SUS,
foi realizada, em 2009, audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal, na qual foi
ouvido o Diretor-Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria- ANVISA,
Dirceu Raposo de Mello, que explicou os critérios analisados para que um
medicamento seja registrado pela entidade (seguranca, eficdcia e qualidade
farmacotécnica) que sao estabelecidos pela Lei n°® 6.360/76, bem como afirmou que
nenhum produto de que trata essa lei, inclusive importado, poderd ser
industrializado, posto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no

Ministério da Saude.

De fato, a lei n°® 6.360/76, que dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que
ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos,
nos seus arts. 10 e 12, caput, traz a vedacao de importacdo de medicamentos sem a
prévia e expressa manifestacédo favoravel do Ministério da Saude, bem como a sua
exposi¢do ao consumo antes de registrado o produto no Ministério da Saude, e no
seu art. 16, estabelece os requisitos para a obtencéo do registro, entre eles, que o

produto seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se propde>®,

%38 «Art. 10. E vedada a importacdo de medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e demais
produtos de que trata esta Lei, para fins industriais e comerciais, sem prévia e expressa manifestacao
favoravel do Ministério da Saude. Paragrafo Unico. Compreendem-se nas exigéncias deste artigo as
aquisicdes ou doacbes que envolvam pessoas de direito publico e privado, cuja qualidade possam
comprometer a execugdo de programas nacionais de saude. rt. 12 - Nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao
consumo antes de registrado no Ministério da Saudde. (..) Art. 16. O registro de drogas,
medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos, dadas as suas caracteristicas sanitarias,
medicamentosas ou profilaticas, curativas, paliativas, ou mesmo para fins de diagnéstico, fica sujeito,
além do atendimento das exigéncias proprias, aos seguintes requisitos especificos:(....) Il - que o
produto, através de comprovacéao cientifica e de andlise, seja reconhecido como seguro e eficaz para
0 UsO a que se propde, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessérias;
(...)" Art. 18 - O registro de drogas, medicamentos e insumos farmacéuticos de procedéncia
estrangeira dependerda, além das condicdes, das exigéncias e dos procedimentos previstos nesta Lei
e seu regulamento, da comprovacao de que ja é registrado no pais de origem.
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Importante ressaltar, ainda, que o Art. 18 da referida lei determina que, em se
tratando de medicamento de procedéncia estrangeira, devera ser comprovada a

existéncia de registro véalido no pais de origem.

Consoante ja exposto, foi alterada a Lei n° 8.080/90 pela Lei n® 12.401/2011,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em saude
no ambito do Sistema Unico de Salde — SUS, que traz vedac&o expressa quanto a

dispensacao de farmaco sem registro na ANVISA®?,

Cabe destacar, todavia, que o fato de o medicamento ter sido registrado no
pais ndo significa que o mesmo sera, posteriormente, incorporado as terapias do

Sistema Unico de Saude.

2.4. Politica Nacional de Medicamentos (PNM). Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (PNAF). Financiamento da Assisténcia

Farmacéutica (AF).

De acordo com Picon e Beltrame, “a assisténcia farmacéutica constitui parte
fundamental dos servicos de atencdo a saude do cidadao”. Isso porque “Em muitos
casos, a estratégia terapéutica para a recuperacao do paciente ou para reducao dos
riscos da doenga e agravos somente € possivel a partir da utilizagdo de algum tipo
de medicamento”. Em tais situacdes, “0 medicamento é elemento essencial para
efetividade do processo de atencao a saude. Nesse contexto, o0 direito constitucional
a saude assegurado a populacdo brasileira s6 se materializa em sua plenitude

mediante o acesso do paciente ao medicamento®*®”.

%39 Art. 19-T. S&o vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

| — 0 pagamento, ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou
cirdrgico experimental, ou de uso nao autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA;

Il — a dispensacdo, 0 pagamento, o ressarcimento ou reembolso de medicamento e produto, nacional
ou importado, sem registro na ANVISA.

%9 PICON, Paulo Dornelles. BELTRAME, Alberto Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.
Disponivel em: [http://drt2001.saude.gov.br/sas/dsra/protocolos/05_ protocolos.pdf]. Acesso em 04 de
Jul. 2014.
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Pode ser considerada a matriz de toda a estrutura de fornecimento de
medicamentos, a Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998°*!, do Ministério da
Saude, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos(PNM), como parte
essencial da Politica Nacional de Saude, que tem como escopo garantir a
necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a promo¢ao do uso

|342

racional®™“ e o acesso da populacéo aqueles considerados essenciais.

As principais diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos sdo o
estabelecimento da relacdo de medicamentos essenciais, a reorientacdo da
assisténcia farmacéutica, o estimulo a producdo de medicamentos e a sua

regulamentacao sanitaria.

Consoante a Portaria n® 3916, de 30 de outubro de 1998, integram o elenco
dos medicamentos essenciais aqueles produtos considerados basicos e
indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saude da populacdo. Esses

produtos devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que

31 Destaca-se 0 prefacio da Portaria n° 3.916/MS/GM, de 30 de outubro de 1998: “Politicas
configuram decisdes de carater geral que apontam 0s rumos e as linhas estratégicas de atuacao de
uma determinada gestao. Assim, devem ser explicitadas de forma a: -tornar publicas e expressas as
intencdes do Governo; -permitir o0 acesso da populacdo em geral e dos formadores de opinido em
particular a discussdo das propostas de Governo; -orientar o planejamento governamental no
detalhamento de programas, projetos e atividades; -funcionar como orientadoras da acdo do
Governo, reduzindo os efeitos da descontinuidade administrativa e potencializando 0s recursos
disponiveis. No ambito do Ministério da Salde, a formulacéo de politicas desenvolve-se mediante a
adocdo de metodologia apropriada baseada num processo que favoregca a construgdo de propostas
de forma participativa, € ndo em um modelo Unico e acabado. Esse processo esta representado, em
especial, pela coleta e sistematizacao de subsidios basicos, interna e externamente ao Ministério, a
partir dos quais é estruturado um documento inicial, destinado a servir de matéria-prima para
discussdes em diferentes instancias. Entre as instancias consultadas estdo os varios 6rgdos do
proprio Ministério, os demais gestores do Sistema Unico de Saude - SUS, os segmentos diretamente
envolvidos com o assunto objeto da politica e a populacéo em geral, mediante a atua¢do do Conselho
Nacional de Saude, instdncia que, no nivel federal, tem o imprescindivel papel de atuar "na
formulacdo de estratégias e no controle da execucao da politica de salde", conforme atribuicdo que
Ihe foi conferida pela Lei n.° 8.142/90. A promocédo das mencionadas discussfes objetiva sistematizar
as opinibes acerca da questdo e recolher sugestdes para a configuracdo final da politica em
construcédo, cuja proposta decorrente é submetida a avaliacdo e aprovacao do Ministro da Saude. No
nivel da direcéo nacional do Sistema, a responsabilidade pela conducéo desse processo esta afeta a
Secretaria de Politicas de Salde, a qual cabe identificar e atender as demandas por formulagéo ou
reorientacdo de politicas. Cabe também a Secretaria promover ampla divulgacao e operacionalizar a
gestdo das politicas consideradas estratégicas, além de implementar a sua continua avaliagdo,
visando, inclusive, ao seu sistematico aperfeicoamento. Paralelamente, deve-se ressaltar que a
operacionalizacdo das politicas formuladas exige o desenvolvimento de processo voltado a
elaboracao ou reorientacdo de planos, projetos e atividades, que permitirdo consequéncia préatica as
oliticas”.

%2 Uso racional de medicamentos é o processo que compreende a prescricdo apropriada, a
disponibilidade oportuna e a precos acessiveis; a dispensacdo em condicdes adequadas; e o
consumo nas doses indicadas, nos intervalos definidos e no periodo de tempo indicado de
medicamentos eficazes, seguros e de qualidade. Cf. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998.



115

deles necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas, e compdem uma relacao
nacional de referéncia que servira de base para o direcionamento da producéo
farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, bem como para a
definicdo de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal,
que deverdo ser estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a situacao

epidemiolégica respectiva®**.

Nessa esteira, para Pepe, os medicamentos essenciais sdo a ancora do uso

racional, e mais:

N&o existe uso racional sem que haja uma sele¢do racional, pautada
em critérios de relevancia para a saude, firmemente embasada em
evidéncias de eficicia e seguranca e, preferencialmente, por estudos
comparados de custo-efetividade 44,

O Ministério da Saude estabelecera mecanismos que permitam a continua
atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
imprescindivel instrumento de acdo do SUS, na medida em que contempla um
elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das patologias

prevalentes no pais®®.

A Comisséo Técnica e Multidisciplinar de Atualizacdo da Relacdo Nacional
de Medicamentos Essenciais (COMARE) era a responsavel pela atualizacdo da
RENAME, seguindo as orientacfes da Organizacdo Mundial da Saude. Todavia,
evidencia-se a sua extincao diante da atuacdo definida para a CONITEC no art. 4°,
inc.ll do Decreto n° 7.646/2011 “Propor a atualizacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais — RENAME nos termos do art. 25 do Decreto n°® 7.508, de
28 de junho de 2011".

Cabe ao gestor federal a formulacéo da Politica Nacional de Medicamentos,

que além de prestar auxilio aos gestores estaduais e municipais, devera elaborar a

**3 BRASIL. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998. )

% PEPE, V.L.E; OSORIO-DE-CASTRO, C.G.S. Assisténcia Farmacéutica no Sistema Unico de
Saude. In; Direito Sanitario em Perspectiva. Vol.2. ALVES, Sandra Mara Campos, DELDUGUE, Maria
Célia, DINO NETO, Nicolao (Org).Direito Sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU, 2013. p.151-
167.

° BRASIL. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998.
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Relacdo Nacional de Medicamento (RENAME) que servira de base para a defini¢do
de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal. Ao
municipio, por sua vez, cabe definir a relacdo municipal de medicamentos

essenciais, com base no RENAME, e executar a assisténcia farmacéutica.

Destaca-se também a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
(PNAF)**, que é parte integrante da Politica Nacional de Saude, foi aprovada pelo

Conselho Nacional de Saude, através da Resolucédo n° 338, de 06 de maio de 2004.

A PNAF define a Assisténcia Farmacéutica (AF) como um conjunto de acbes
voltado a promocado, protecdo e recuperacdo da saude, tanto individual como
coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e 0 acesso a ele como
diretriz fundamental. Envolve, ndo somente o mero fornecimento do medicamento,
mas a pesquisa, o desenvolvimento e a produgcéo de medicamentos e insumos, bem
como a sua selecdo, programacéo, aquisicéo, distribuicdo, dispensacéo, a melhoria
da gestdo da Assisténcia Farmacéutica, a contratacao/qualificacdo de profissionais
da saude que atuem na Assisténcia Farmacéutica; garantia da qualidade dos

produtos e servigos.

348 Art. 1° da Resolucdo n° 338, de 06 de maio de 2004 traz os principios nos quais se fundamentam
a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica: “Art. 1° - Aprovar a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica, estabelecida com base nos seguintes principios: | - a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica é parte integrante da Politica Nacional de Saude, envolvendo um conjunto de ac¢fes
voltadas a promogao, protecao e recuperacao da saude e garantindo os principios da universalidade,
integralidade e equidade; Il - a Assisténcia Farmacéutica deve ser compreendida como politica
publica norteadora para a formulac@o de politicas setoriais, entre as quais destacam-se as politicas
de medicamentos, de ciéncia e tecnologia, de desenvolvimento industrial e de formacgéo de recursos
humanos, dentre outras, garantindo a intersetorialidade inerente ao sistema de saude do pais (SUS)
e cuja implantacédo envolve tanto o setor publico como privado de atencdo a saude; Ill - a Assisténcia
Farmacéutica trata de um conjunto de ac¢des voltadas a promocdao, protecdo e recuperacdo da saude,
tanto individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e visando o acesso e ao
seu uso racional. Este conjunto envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a producdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacdo, aquisicdo, distribuicdo,
dispensacao, garantia da qualidade dos produtos e servicos, acompanhamento e avaliacdo de sua
utilizagcdo, na perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da
populagdo; IV - as acdes de Assisténcia Farmacéutica envolvem aquelas referentes a Atencao
Farmacéutica, considerada como um modelo de pratica farmacéutica, desenvolvida no contexto da
Assisténcia Farmacéutica e compreendendo atitudes, valores éticos, comportamentos, habilidades,
compromissos e co-responsabilidades na prevencédo de doengas, promocao e recuperacao da saude,
de forma integrada & equipe de salde. E a interacdo direta do farmacéutico com o usuario, visando
uma farmacoterapia racional e a obtencdo de resultados definidos e mensuraveis, voltados para a
melhoria da qualidade de vida. Esta interacdo também deve envolver as concepcfes dos seus
sujeitos, respeitadas as suas especificidades bio-psico-sociais, sob a 6tica da integralidade das acdes
de salde.
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A Assisténcia Farmacéutica pode ser considerada como um ciclo, no qual as
atividades proprias (a selecdo, a programacdo, a aquisicdo, o armazenamento, a
distribuicdo e a utlizagdo dos medicamentos) se sucedem e precisam que a
atividade anterior tenha sido devidamente realizada. Nao se pode esquecer, todavia,
das atividades anteriores, que sd0 necessarias para que a oferta de medicamentos
seja de qualidade: a Pesquisa & Desenvolvimento, a producdo e o registro sanitario

de medicamentos®*’.

A selecdo de medicamentos é a atividade que inicia o ciclo da Assisténcia
Farmacéutica propriamente dito, e tem como escopo decidir, com base nas
evidéncias cientificas, os medicamentos que devem ser oferecidos pelo sistema
levando-se em consideracao o perfil de morbidade e mortalidade da populacdo. Séao
utilizados principalmente os critérios da qualidade intrinseca dos medicamentos para
a selecdo: o beneficio que ele apresenta nos ensaios clinicos controlados (eficacia)
€ no uso rotineiro da pratica clinica (efetividade), bem como os maleficios que pode
causar, representados pelo seu perfil de efeitos adversos(segurancga). Alguns outros
critérios, como as apresentacfes farmacéuticas que atendam as necessidades; a
facilidade de uso (comodidade posolégica), o custo e a disponibilidade do
medicamento no mercado*®.

A incorporacdo ao arsenal do SUS pressupfe que ele seja selecionado por
instancias federal, estadual ou municipal de saude, mediante critérios de eficacia e
seguranca, além de outros utilizados internacionalmente. O Sistema Unico de Sautde
€ um grande incorporador de tecnologias. Somente 0 Ministério da Saude compra

cerca de R$ 8 bilhdes em medicamentos, equipamentos e produtos por ano®*.

No Brasil, a incorporacéo de tecnologias ao Sistema Unico de Salde insere-
se no ambito da Politica Nacional de Gestdo de Tecnologias em Saude (PNGTS),

aprovada em 2009, cujo objetivo é “maximizar os beneficios de salde a serem

%" PEPE, V.L.E; OSORIO-DE-CASTRO, C.G.S. Assisténcia Farmacéutica no Sistema Unico de
Saude. In; Direito Sanitario em Perspectiva. Vol.2. ALVES, Sandra Mara Campos, DELDUGUE, Maria
Célia, DINO NETO, Nicolao (Org).Direito Sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU, 2013. p.151-
167.

%8 bid., p.151-167.

%9 Ministério da Salde. Portal da Satde SUS: complexo industrial em ndmeros. Brasilia, DF, 2012
[citado 2012 fev 10]. Disponivel em
[http://portal.saude.gov.br/portal/saude/Gestor/visualizar_texto.cfm?idtxt=32495]. Acesso em: junho
2014.
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obtidos com os recursos disponiveis assegurando o0 acesso da populacdo a

tecnologias efetivas e seguras em condi¢des de equidade”°.

A incorporacao de novos medicamentos, bem como de novas tecnologias ao
SUS, é, de acordo com a Lei n. 12.401, de 28 de abril de 2011, competéncia do
Ministério da Saude, sob assessoria da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias.*** A CONITEC deveré elaborar e atualizar a selecdo de medicamentos
a serem incorporados no Sistema Unico de Salde, baseadas nas melhores

evidéncias cientificas.

A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), preconizada
pela Organizacdo Mundial de Saude e pela Politica Nacional de Medicamentos, é
um produto da selecdo de medicamentos baseadas em evidéncias cientificas,
consistindo em uma lista de medicamentos tidos como essenciais para atender o

contexto no qual se insere.

Ambas as politicas, Politica Nacional de Medicamentos, de 1998, e a Politica

Nacional de Assisténcia Farmacéutica, com suas diretrizes e prioridades,

0 Ministério da Saude. Gabinete do Ministro. Portaria 2.690, de 5 de novembro de 2009. Institui, no

ambito do Sistema Unico de Sautde (SUS), a Politica Nacional de Gest&o de Tecnologias em Saude.
Brasilia, DF,2009 [citado 2012 out 17]. Disponivel em:
[http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt2690_05 11 2009.html]. Acesso em: junho
2014.

%L Art. 19-Q da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011: “Art. 19-Q. A incorporacéo, a exclusdo ou a
alteracdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou
a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, séo atribuicdes do Ministério da Saude,
assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS. § 1° A Comissédo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, cuja composi¢do e regimento sdo definidos em
regulamento, contar4d com a participacdo de 1 (um) representante indicado pelo Conselho Nacional
de Saude e de 1 (um) representante, especialista na area, indicado pelo Conselho Federal de
Medicina. § 2° O relat6rio da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS levara em
consideracéo, necessariamente: | - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade
e a seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo érgao
competente para o registro ou a autorizacdo de uso; Il - a avaliacdo econbmica comparativa dos
beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos
atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.” “Art. 19-R. A incorporacéo, a
exclusdo e a alteracdo a que se refere o art. 19-Q serdo efetuadas mediante a instauracdo de
processo administrativo, a ser concluido em prazo ndo superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado
da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogacéo por 90 (noventa) dias corridos,
quando as circunstancias exigirem. § 1° O processo de que trata o caput deste artigo observara, no
que couber, o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes determinacbes
especiais: | - apresentacdo pelo interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras de
produtos, na forma do regulamento, com informacfes necessarias para o atendimento do disposto no
§ 2° do art. 19-Q; Il - (VETADO); lll - realizagdo de consulta publica que inclua a divulgagdo do
parecer emitido pela Comissédo Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no SUS; IV - realizacdo de
audiéncia publica, antes da tomada de decisdo, se a relevancia da matéria justificar o evento. §

2° (VETADO).”
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proporcionaram avancos significantes na organizacdo e gestdo da Assisténcia
Farmacéutica no SUS, implementando, inclusive, servicos de Assisténcia

Farmacéutica nas trés esferas de gestao.

No pacto de Gestdo em 2006, ficou consignado que o financiamento
referente a Assisténcia Farmacéutica € de responsabilidade dos trés gestores do
SUS. Coube a Portaria MS/GM n. 204, de 29 de janeiro de 2007 a regulamentacao
do bloco de financiamento da Assisténcia Farmacéutica em 3 (trés) componentes: o
componente basico, 0 componente estratégico e o componente de medicamentos de
dispensacdo excepcional, que foi alterado para componente de medicamentos

especializados.

O Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica destina-se a aquisicéo
de medicamentos e insumos da assisténcia farmacéutica no ambito da atencao
basica em saude. Pode se basear tanto no elenco de referéncia nacional para
tratamento dos agravos que ocorrem mais comumente Nno NOSSO pais ou na seara de
agravos e programas de saude especifico. Destaca-se a Portaria MS/GM 4.217, de
28 de dezembro de 2010, define a execucao e o financiamento deste componente, e
define o Elenco de Referéncia de medicamentos e insumos complementares para a
Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Basica em Saude. O Elenco de Referéncia
Nacional (Anexo 1) é feito com base na Relacdo Nacional de Medicamentos
(RENAME) elaborada com base nos critérios de sele¢do preconizados pela
Organizacdo Mundial da Saude. No anexo Il, constam os fitoterapicos. No anexo II,
estdo os medicamentos para as linhas de cuidado das doencas contempladas no
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, indicados nos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) e do Programa Nacional de
Suplementacdo do Ferro. O financiamento deste Componente Basico é tripartite.
Destaca-se a Portaria MS/GM n. 2.583, de 10 de outubro de 2007, que define o
elenco de medicamentos e insumos disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude,

nos termos da Lei n°. 11.347, de 2006, aos usuarios portadores de diabetes mellitus.

O Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica consubstancia-se
na aquisicdo de medicamentos utilizados para tratamento das doencas endémicas.
O financiamento do Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica destina-
se as acOes de assisténcia farmacéutica dos programas de salde estratégicos: I.
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Controle de Endemias Focais: Malaria, Leishmaniose, Chagas e outras doencas
endémicas de abrangéncia nacional ou regional; Il. Controle da Tuberculose; Ill.
Controle da Hanseniase; IV.DST/AIDS; V. Sangue e Hemoderivados; VI.
Alimentacdo e Nutricdo; VII. Controle do Tabagismo; VIIl. Doenga Enxerto x
Hospedeiro; IX. Lapus Eritematoso; X. Mieloma Multiplo. Cabe a esfera federal a
aquisicdo e a distribuicdo aos Estados e ao Distrito Federal, que, por sua vez,

devem armazena-los e distribui-los as regionais ou aos municipios.

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (Portaria GM/MS
n° 2.981, de 26 de novembro de 2009) tem como foco o tratamento de doencas
raras ou de baixa prevaléncia e doencas de alta prevaléncia nos quais o paciente
apresentou intolerancia, refratariedade aos medicamentos de primeira linha do
tratamento ou quando da evolucdo para quadro clinico de maior gravidade. Os
medicamentos do componente especializado estdo divididos em trés grupos, com
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacdo distintas: Grupo 1 —
composto por medicamentos sob responsabilidade da Unido e formado pelos
medicamentos: 1) de maior complexidade da doenca a ser tratada
ambulatoriamente; 2) refratariedade ou intolerancia a primeira e/ou a segunda linha
de tratamento; 3) medicamentos que representam elevado impacto financeiro para o
Componente e medicamentos incluidos em ac¢des de desenvolvimento produtivo no
complexo industrial da saude. Grupo 2 - formado por medicamentos sob
responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal: 1) menor complexidade da
doenca a ser tratada ambulatorialmente em relagdo aos arrolados no Grupo | e 2)
refratariedade ou intolerancia a primeira linha de tratamento; Grupo 3 — formado por
medicamentos sob responsabilidade dos Municipios e do Distrito Federal.
Constituido por farmacos constantes na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais vigente e indicados pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
publicados na versdao final pelo Ministério da Saude, como primeira linha de cuidado
para o tratamento das doencas contempladas neste Componente. Os medicamentos
deste componente tém sua dispensacao realizada apds a analise e autorizacdo de
Laudo para a Solicitacdo, a Avaliacdo e a Autorizagdo de Medicamentos do

Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (LME).
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Cabe destacar que a Assisténcia Oncoldgica no SUS possui sistematica
prépria. De fato, o tratamento oncolégico de alto custo e complexidade foi
regulamentado pelas Portarias GM/MS n° 2.439/05, SAS/MS e 741/05 GM/MS, de
maneira que foi organizado pelo Ministério da Saude amplo programa de
atendimento aos pacientes portadores de cancer por financiamento direto dos
CACON's (Centros de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia) e
UNACON's (Unidades de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia)

credenciados em todo pais, conforme a Portaria n.° 62, de 11/03/2009.

Esse € o panorama hodierno da Assisténcia Farmacéutica no Brasil. Pode-
se afirmar que as modificacbes sofridas nesse quadro, ultimamente, sao frutos de
fendbmenos como a judicializacdo do acesso a medicamentos. Isso fica muito

evidente nos recentes marcos legais.

Com objetivo explicito de debelar as distor¢cdes decorrentes da judicializacao
das questdes atinentes as prestacdes de saude, os Senadores Tido Viana e Flavio
Arns apresentaram, respectivamente, em 3 de maio de 2007 e 13 de junho de 2007,
os projetos de Lei do Senado de numeros 217/2007 e 338/2007, que resultaram na
Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011%*%,

Assim, sdo apontadas como as principais determinacdes da Lei n°
12.401/11:1. A delimitagdo da integralidade aos medicamentos presentes na
Relacdo Nacional de AcBes e Servicos de Saude (Renases), a ser definida em
ambito nacional e atualizada a cada 2 anos, pelo Ministério da Saude, assessorado
pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias, e a responsabilidade dos
gestores pactuada nas respectivas Comissfes Intergestores. A dispensacédo de
medicamentos sera realizada de acordo com os Protocolos Clinicos e Diretrizes

Terapéuticas (PCDT) definidos no ambito do SUS e, na sua auséncia, com base nas

%2 Trecho da justificativa do projeto apresentado pelo Senador Tido Viana: (...) os tribunais brasileiros
expediram, nos ultimos anos, varias decisfes liminares que obrigaram os gestores do SUS a fornecer
medicamentos nao ofertados ou néo disponiveis nas farmacias das unidades publicas de saude (...).
Algumas das decisbes obrigaram o fornecimento até mesmo de medicamentos ainda nao registrados
no Pais. A maioria dessas liminares tem como objetivo atender a prescricdo de produtos de alto
custo, muitos deles recém-lancados em outros paises e ainda néo disponiveis no Brasil. O lobby da
indUstria e do comércio de produtos farmacéuticos junto a associacfes de portadores de certas
doencas e o intenso trabalho de marketing junto aos médicos fazem com que tanto os usuarios
quanto os prescritores passem a considerar imprescindivel o uso de medicamentos novos. Em regra
esses produtos sdo de altissimo custo, (...) mas nem sempre sédo mais eficazes que outros de custo
inferior, indicados para a mesma doenca”.
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relacbes de medicamentos definidos de forma complementar por estados, Distrito
Federal e ou municipios;2. A vedacdo ao pagamento, a inclusdo nas listas oficiais
publicas ou dispensacdo de medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), sob pesquisa clinica ou na indicacao terapéutica ndo
aprovada pela ANVISA; 3. O acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica pressupfe, cumulativamente, que — além de a prescricdo em
consonancia com as listas oficiais publicas e os PCDT — 0 usuario seja assistido por
acoes e servicos de saude do SUS, que a prescricdo seja feita por profissional de
saude que esteja no exercicio regular de suas funcbes no SUS(que tem sido
denominada “receita SUS”) e que a dispensacao se dé em unidades indicadas pelos
gestores do SUS. Pode haver ampliacdo do acesso pelos entes federativos, bem
como o Ministério da Saude pode estabelecer regras diferenciadas de acesso aos

medicamentos do Componente Especializado®>.

bY

Analisar-se-4 no topico atuacdo judicial e o direito a protecdo da saude,
entre outras questdes, como vem se posicionando o Poder Judiciario acerca das

disposicbes dessa novel normatizacao.

%% PEPE, V.L.E; OSORIO-DE-CASTRO, C.G.S. Assisténcia Farmacéutica no Sistema Unico de
Saude. In; Direito Sanitario em Perspectiva. Vol.2. ALVES, Sandra Mara Campos, DELDUGUE, Maria
Célia, DINO NETO, Nicolao (Org).Direito Sanitario em perspectiva. Brasilia: ESMPU, 2013. p.151-
167.
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. ESPACO DE ATUACAO JUDICIAL NO CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE COM ENFOQUE NAS POLITICAS DE
DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS

No Brasil, nos ultimos anos, a Constituicdo Federal de 1988 conquistou, de
fato, forca normativa e efetividade. Tal assertiva esta refletida na jurisprudéncia
acerca do direito a protecdo da saude, em especial nas decisdes que determinam o
fornecimento de farmacos pelos entes publicos. As normas constitucionais deixaram
de ser percebidas como normas programéaticas, de mera convocacao a atuacao do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, e passaram a gozar de aplicabilidade direta
e imediata. Nesse contexto, os direitos constitucionais, e em especial os direitos
sociais, convolaram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, desafiando tutela

judicial especifica.

Desta feita, a abordagem que segue busca avaliar o papel que o Poder
Judiciario poderia legitimamente exercer em matéria de politicas publicas

concretizadoras de direitos sociais em um Estado Democratico de Direito.

3.1. O principio da separacdo dos poderes e controle Jurisdicional

Aduz Bonavides que o dogma da separacdo dos poderes foi o esteio
sagrado do liberalismo. Destaca o autor o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do
Homem, contida na Constituicdo francesa de 3 de setembro de 1791 “Toda
sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a separacao de poderes
n&o possui constituicao”>*.

O principio da separagdo dos poderes, segundo o autor, nos primérdios de

sua elaboracdo foi, talvez, o mais sedutor, magnetizando o0s pensadores da

%4 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores,1996. p 63.
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liberdade contemporéanea e servindo de inspiracdo e paradigma a todos os textos de
Lei Fundamental, como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas esferas
da liberdade politica, hodiernamente, ja ndo mais provoca o mesmo fascinio das

primeiras idades do constitucionalismo ocidental®*®.

Assim, afirma Bonavides que a separagdo de poderes é técnica em declinio,
sujeita a gradual superacdo imposta por requisitos novos de equilibrio politico e
acomodacdo a esquemas constitucionais cujo pensamento ja nao assenta em
razdes preponderantes de formalismo na protecao de direitos individuais, conforme
o teor classico de sua formulac&o inicial e escopo principal do liberalismo®®. Acerca

do constitucionalismo moderno registra o autor que:

N&do segue a rota do individualismo tradicional, favorecido e
amparado pela separagdo classica, mas envereda pelos caminhos
do social, visando ndo apenas afiancar ao Homem os direitos
fundamentais perante o Estado (principio liberal), mas sobretudo, a
resguardar a participacdo daquele na formacdo da vontade deste
(principio democratico), de modo a conduzir o aparelho estatal para
uma democracia efetiva, onde o0s poderes publicos estejam

capacitados a proporcionar ao individuo soma cada vez mais ampla

de favores concretos®’.

Desta feita, com o moderno Estado Social aumentaram os fins do Estado. E,
0 principio de Montesquieu, compadecia-se com a diminuicdo e ndo com o
alargamento daqueles fins. O que justifica o recuo na doutrina politica dos nossos

dias®®.

A despeito de ndo se encontrar mais uma eficaz sustentacdo politica na
concepcao classica da Triparticdo dos Poderes do Estado, a limitacdo do poder
politico constitui exigéncia nuclear do moderno Estado Constitucional. Acredita-se
ser mais adequado falar em controle do poder, de organizagcdo do poder, ou da
fragmentacao das diferentes fungbes decorrentes do poder, do que em divisdo de

poder, tendo em vista que o poder é uno.

%5 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores,1996. p. 64.

% bid., p. 65.

%7 |bid., p. 65-66.

%8 |bid., p. 72.
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Cabe destacar, outrossim, que a doutrina da separacdo de poderes nédo
preconiza uma separacao estanque entre os 6rgdos estatais; ao contrario, assinala
que cada um deles exerce, neste sistema, funcdes tipicas, como a de elaboracao
das normas, desempenhada pelo Legislativo; a executiva, de resolucdo de
problemas concretos e individualizados, em conformidade com as leis, exercidas
pelo Executivo, e a solucdo de conflitos de interesses, protagonizadas pelo
Judiciario®®. Desse modo, desde a formulacao teérica por Montesquieu, foi pensado
um sistema em que as funcdes estatais ficassem distribuidas de modo a evitar que,
concentradas, fossem exercidas arbitrariamente®®.

Acerca da auséncia de rigidez da separacado de poderes, nos dias atuais,

cabe transcrever as palavras de Bonavides:

Com esses institutos oriundos precisamente da impossibilidade de
manter os poderes distanciados e construir entre eles paredes
doutrinarias que 0s conservassem rigorosamente insulados, como
gueria a antiga doutrina, na palavra de seus mais acatados corifeus,
0 que ora se nos depara perante a realidade constitucional

contemporanea é a verdade de que muitas portas se abriram a

intercomunicacdo dos poderes®*.

Assim, a organizacao do poder politico pautada na separacdo de poderes €
a ratio essendi do Estado de Direito. Ndo ha Estado de Direito quando as
competéncias dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ndo se encontrarem
tracadas no texto constitucional. O dogma da separacdo dos poderes € comumente
utilizado como argumento central a justificar a impossibilidade do Poder Judiciario se
imiscuir em questdes politicas afetas aos demais poderes. Segundo Virgilio Afonso
da Silva, “0 argumento baseado puramente na separacdo de poderes nao parece

362

ser digno de nenhuma analise mais apurada®™<”, posto que “o que € compreendido

%9 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as
politicas publicas de salde. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 260.

%0 1bid., p. 262.

%1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores,1996. p. 75.

%2 SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas publicas: entre a transformacdo social e
obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO,
Daniel. Direitos sociais: fundamentacao, judicializagéo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2008. p. 589.
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como a “teoria da separacdo dos poderes” €, no entanto, uma simples visao
enviesada das ideias de Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista, em
uma sociedade que é infinitamente mais complexa®®".

Com efeito, a identificacdo dos limites e das possibilidades do Poder
Judicidrio na efetivacdo dos direitos sociais deve ser impregnada de visédo
prospectiva, afastando-se dos dogmas construidos pelas classicas teorias de Locke
e de Montesquieu®®*, formuladas sob a égide do liberalismo classico, na medida do
necessario a compreensdo das relacdes institucionais perpetradas num Estado
Social. Para delimitacdo material da esfera de atuacéo judicial, a distingdo entre atos
administrativos e atos de governo assume relevante papel, e sob a ética da
legitimagdo democratica, o delineamento tracado pela ordem constitucional®®®.

A sindicacdo dos atos e omissfes da administracdo assumird uma
perspectiva diversa daquela formada por influéncia do liberalismo, cujo escopo era
conter o avanco sobre esferas resguardadas ao individuo. No tocante a
concretizacdo dos direitos sociais, faz-se necessaria a oferta de prestacfes pela
Administracdo, 0 que exigir4 analise sob prisma distinto, essencialmente voltada a
afericdo das omissbes administrativas. Essa constatacdo permite concluir que as
inter-relacbes mantidas entre os Poderes Executivo e Judiciario ndo devem ser
consubstanciadas numa linearidade indiferente aos influxos ideoldgicos que
demandam um facere ou um non facere estatal. Por essa razédo, para Emerson
Garcia, “sera possivel descortinar, na prépria Constituicdo, a legitimidade do Poder
Judiciario na afericdo de comportamentos aparentemente envoltos no outrora

inexpugnavel manto da discricionariedade administrativa®®®”.

%3 SILVA, V. A, loc. cit.

%4 Transcreve-se as palavras de Emerson Garcia acerca da concepcdo classica de Locke e
Montesquieu acerca do Poder Judiciario: “Tanto Locke como Montesquieu dispensaram uma
importancia secundaria ao Poder Judiciario. Locke sequer concebeu um poder auténomo, integrando
a funcédo de julgar num espectro mais amplo: o de executar a lei. Quanto a Montesquieu, apesar de
prestigiar a existéncia de um poder autbnomo encarregado da fungéo jurisdicional, apressava-se em
realcar a necessidade de que o Poder Judiciario se mantivesse adstrito a “letra da lei”, cf. GARCIA,
Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os drgdos jurisdicionais e a concre¢do dos direitos
sociais. JURE - Revista Juridica do Ministério Puablico de Minas Gerais. Disponivel em:
Lhttps://aplicacao.mp.mg.gov.br/]. Acesso em 04 de julho de 2014. p. 56.

®® GARCIA, Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os 6rgéos jurisdicionais e a concregao
dos direitos sociais. JURE — Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. Disponivel em:
Lhttps://aplicacao.mp.mg.gov.br/]. Acesso em 04 de julho de 2014. p. 56.

% Ibid., p. 58.
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Assim, a delimitacdo do controle a ser exercido pelos juizes pressupde a
compreensao da dicotomia entre atos de governo e atos administrativos; 0s
primeiros, como manifestacdo do poder politico, sofreriam um controle restrito; os
segundos, por serem oriundos de uma atividade circunscrita aos contornos da
legalidade, em regra, estariam sujeitos a um controle amplo, como excecao, restaria
a margem de liberdade inerente a nocado de poder discricionario®’, o que levaria, do

mesmo modo, a um controle restrito3®,

A titulo ilustrativo, as Constituicdes de 1934 e 1937, nos arts. 68 e 97,
respectivamente, previam, de modo expresso, a exclusdo dos atos de governo da
apreciacdo do Judiciario, preceito este ndo mais inserido nos textos posteriores. A
partir da Constituicdo de 1946 vigora o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional a qualquer lesdo a direito; em decorréncia, se o ato de governo ferir

direito, podera ser impugnado perante o Judiciario®®.

Destarte, o entendimento de que os atos politicos, ou seja, aqueles que
dizem respeito aos interesses superiores da nacdo, e, aqui, estdo inseridas as
politicas publicas, estariam imunes ao controle judicial ndo subsiste a luz da
Constituicdo de 1988 e da teoria dos direitos fundamentais. Além do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CR/1988), destacam-se
como fundamentos do controle jurisdicional das politicas publicas; o préprio principio
da separacédo de poderes, conforme delineado no art. 2° da CR/1988, um modelo de

freios e contrapesos; e a normatividade dos direitos sociais*"°.

%7 Acerca do poder discricionario, cabe destacar as palavras de Hely Lopes “Poder discricionario é o

que o Direito concede a Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteddo. Convém
esclarecer que poder discricionario ndo se confunde com poder arbitrario. Discricionariedade e
arbitrio sdo atitude inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de agdo administrativa,
dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio € agdo contraria ou excedente da lei. Ato discricionario,
guando autorizado pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario € sempre ilegitimo e invaldo”, cf.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2007. p. 118-119.

%8 GARCIA, Emerson. Principio da separacgdo dos poderes: os 6rgdos jurisdicionais e a concre¢ao
dos direitos sociais. JURE — Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. Disponivel em:
Lhttps://aplicacao.mp.mg.gov.br/]. Acesso em 04 de julho de 2014. p. 59.

® MEDAUAR, Odete. Parametros de Controle da Discricionariedade. In Discricionariedade
administrativa. Coord. Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 41-83.

%9 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as
politicas publicas de salude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 254.
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E certo, entretanto, que o principio da separacédo dos poderes inicialmente
elaborado sob a égide do paradigma liberal carecer4d de adaptacdes diante das
mudancas na realidade politico-juridica do Estado Social, eis que o referido principio

consiste em um fendmeno juridico contextualizado historicamente.

Desse modo, no tocante a funcéo estatal de tutela das politicas publicas de
saude, havera a reparticdo de competéncias entre os poderes estatais constituidos,
permitindo, assim, que as mesmas sejam desempenhadas livres de abuso, eis que
submetidas a controle. A implementacdo pelo Executivo das politicas publicas sera
controlada pelo Legislativo, a priori, mediante determinacao legal de condutas, e a
posteriori, no que concerne a execug¢ao do orcamento. Para resguardo do direito dos
administrados contra eventuais omissdes da Administracéo, a sindicancia judicial da

sua funcéo politica®"*.

A ofensa ao principio da separacdo de poderes quando do controle judicial
das politicas publicas concretizadoras dos direitos sociais ja foi descartada pelo
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocrética na
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, do Distrito Federal/DF,

assim ementada:

Ementa: arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A
questdo da legitimidade constitucional do controle de intervencéo do
Poder Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas,
guando configurada hipétese de abusividade governamental.
Dimenséo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais. Carater relativo da liberdade
de conformagédo do legislador. Consideragbes em torno da clausula
da “reserva do possivel’. Necessidade de preservacao, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do minimo existencial. Viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento, no processo de concretizacdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracao).

S DUARTE, L. G. M. op. cit., 2011. p. 263.
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3.2. Politicas Publicas

A promocédo do bem comum é o objetivo perseguido pelo Estado, através de
seus 0rgéaos, que escolherdo os meios para a realizacéo deste fim. Aqui, cabe trazer

o conceito de “politica®"*”

elaborado por Dworkin “aquele tipo de padrdao que
estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto

econdmico, politico ou social da comunidade”.

Dworkn distingue argumentos de principios, que fundamentam direitos
individuais, e argumentos de politica (policy) que fundamentam objetivos coletivos.
Principios, diz ele, sdo proposicdoes que descrevem direitos, politicas séo
proposi¢cdes que descrevem objetivos. Cabe destacar as palavras do autor, “os
argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao

fomenta ou protege algum objetivo da comunidade como um todo®"®".

Registra Fabio Konder Comparato que o conceito de politica no sentido de
programa de acdo, s6 passou recentemente a fazer parte das cogitacdes da teoria
juridica, eis que ele corresponde a uma realidade que nao tinha relevancia antes da

¥4, No modelo anterior do constitucionalismo liberal ndo

revolucdo industria
competia ao Estado guiar a sociedade civil para a realizacdo de fins comuns.
Somente com o Estado Social de direito que a reorganizacdo da atividade estatal,

em funcéo de finalidades coletivas, torna-se indispenséavel.

De fato, na hipotese dos direitos prestacionais em sentido estrito orientam-se
necessariamente para a exigéncia e atuacdo do Estado enquanto fornecedor de
prestacfes faticas de natureza econdmica e social. Contudo, a realizacdo de uma

prestacdo fatica pode ocorrer de diversas maneiras, além de envolver gastos. Desse

%2 para Alexy, R., op. cit., 2011, p.116, o que Dworkin denomina de “politica” sdo as normas de

direito coletivo, uma vez que para o referido autor, os principios corresponderiam as normas que
podem ser utilizadas como razfes para direitos individuais. “Denomino “principio” um padrdo que
deve ser observado, ndo porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao
da moralidade”, Cf. DWORKIN, R., op.cit., 20102, p.129.

73 DWORKIN, R., op. cit., 20102, p.129.

"% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revistas dos Tribunais. S&o Paulo, ano 86, p.11-22, mar.1997.
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modo, como ndo ha recursos ilimitados, sera necessario priorizar e escolher em que

o dinheiro publico disponivel sera investido.

Como bem assinalou Maria Paula Dallari Bucci, “o fundamento mediato das
politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, é a propria existéncia dos

direitos sociais®"™”

. Com efeito, o dado novo a caracterizar o Estado social € a
existéncia de um modo de atuar dos governos ordenado sob a forma de politicas

publicas. Nessa esteira, leciona Bucci:

as politicas hoje sao instrumentos de acao dos governos — o
government by policies que desenvolve e aprimora 0 government by
law, fenbmeno que se explica também pela maior importancia da
fixagcdo de metas temporais para a acdo dos governos republicanos.
A funcdo de governar — o uso do poder coativo do Estado a servico
da coesdo social — seria, portanto, o fundamento imediato das
politicas publicas376.

José de Melo Alexandrino ressalta a dificuldade de conceituacdo de politicas
publicas pelos juristas, e adverte que as politicas publicas ndo nasceram na Orbita
da Ciéncia do Direito, dai a necessidade de ir ao sitio préprio, que segundo o autor é

o das ciéncias sociais®"’.

Na doutrina brasileira, de fato, observa-se a falta de consenso sobre a forma
metodoldgica de conceituar as politicas publicas, eis que as definicbes dao énfase a
diversos angulos. Todavia, na maioria das definicbes, nota-se uma proximidade
entre as nocdes de politica publica e a de plano, embora a politica possa consistir
em um programa de acao governamental que ndo se expresse necessariamente, no
instrumento juridico de plano, sendo, portanto mais ampla que este®’®. “As politicas
publicas sdo os programas de acdo do governo para a realizacdo de objetivos
determinados num espaco de tempo certo®*’®”. E, sob o ponto de vista juridico, para

José Reinaldo de Lima Lopes, uma politica publica “é um complexo de decisbes e

375 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o Direito Administrativo. Revista de Informacao

Legislativa, Brasilia a.34, n.133, p.89-98, jan./mar.1997. p. 90.

7% |bid., p. 90-91.

377 ALEXANDRINO, José de. Controlo Jurisdicional das politicas publicas: Regra ou exce¢do? Revista
da Faculdade de Direito de Porto, ano VII, n® especial (2010). p. 147-169.

%78 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o Direito Administrativo. Revista de Informac&o
Legislativa, Brasilia a.34, n.133, p.89-98, jan./mar.1997. p. 94.

9 1bid., p. 95.
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380s

normas de natureza variada®"", pois envolvem a discussdo de diversos ramos do

Direito®.

No artigo 196 da Constituicdo Federal esta previsto que o direito a protecao
da saude serd garantido mediante “politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo™®.

A concretizacdo do direito a protecdo da saude, portanto, implica distribuir
recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos®*3. Ou seja,
“diante da escassez, garantir prestacdes a alguns significar retirar recursos do bolo

que serve aos demais®®*".

Nessa esteira, as didaticas palavras de Jose Reinado de Lima Lopes:

%0 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e direitos sociais. O dilema no Judiciario no
Estado Social de Direito. In: FARIAS, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, direitos sociais e
jsléistiga. S&o Paulo: Malheiros, 2002. P. 113-145, p.131.

José Reinaldo Lima Lopes afirma que “para a compreensdo das politicas publicas é essencial
compreender-se o regime das financas publicas. E para compreender estas Ultimas é preciso inseri-
las nos principios constitucionais que estao além dos limites ao poder de tributar. Elas precisam estar
inseridas no direito que o Estado recebeu de planejar ndo apenas suas contas mas de planejar o
desenvolvimento nacional, que inclui e exige a efetivacdo dos direitos sociais pelos cidadaos
brasileiros”, cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e direitos sociais. O dilema no
Judiciario no Estado Social de Direito. In: FARIAS, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, direitos
sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 113-145, p.132. Para o autor, as politicas se
classificam em (1) politicas sociais, de prestacdo de servigos publicos essenciais, como saude e
educacdo; (2) politicas sociais compensatorias, tais como seguro-desemprego; (3) politicas de
fomento a economia; (4) reformas de base e (5) politicas de estabilizagdo monetéaria. Cf. LOPES,
José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e direitos sociais. O dilema no Judiciario no Estado Social de
Direito. In: FARIAS, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. P. 113-145, p.133.

%2 Fernando Aith destaca como politicas sociais referentes ao Direito Sanitario aquelas que visam a
reducdo dos riscos de doencas e de outros agravos a saude, ou as que tém como escopo assegurar
0 acesso igualitario da populacéo as acdes e servicos voltados a promoc¢dao, protecdo e recuperacao
da salde e cita como exemplo “as politicas de avaliacdo de indicadores de salde; de educagdo em
salide e higiene; de educacao alimentar; politicas de incentivo a pesquisa cientifica para a descoberta
de tratamentos terapéuticos para doengas que acometem a populacdo, como, por exemplo, a febre
amarela ou a AIDS; ou ainda as politicas que busquem capacitar o cidaddo a compreender quais 0s
servigos e as acgfes publicas de saude que estdo a sua disposi¢cdo e de sua familia em caso de
necessidade”.

%3 José Reinaldo Lima Lopes aduz que “Distribuir ou fazer justica distributiva, é dar a cada um a sua
parte no mal comum (distribuicdo dos 6nus) ou no bem comum (distribuicdo dos beneficios). A
distribuicdo distingue-se da troca. A justica das trocas diz-se justica comutativa, ou retributiva ou
corretiva. Comutar é trocar, retribuir € devolver e corrigir é restaurar ao estado certo (e anterior).
Logo, pode-se dizer que héa regras para as trocas, ha regras para a redistribuicdo e para a correcéo.
Em geral, a troca tem regras estabelecidas para relaces bilaterais”. Cf. LOPES, José Reinaldo de
Lima. Direitos Sociais. Teoria e pratica. Sao Paulo: Editora Método, 2006. p. 145.

%4 SARMENTO, D., op. cit., 2010. p. 210.
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A distribuicdo consiste em partilhar algo comum. Distribuir € tomar
algo que é um todo e dividi-lo. Distribuir é aplicar a cada parte que
compfe um sistema algo que pertence a todo o sistema. Parto,
portanto, do principio de que s6 se pode pensar em distribuicdo se

houver algo a ser dividido e antes de ser dividido este algo comum é

um bem comum, ou um bem indiviso®°.

Desta feita, por estar em causa uma opc¢ao quanto a afetacdo material dos
recursos, também deve ser tomada uma decisdo sobre a aplicacdo destes, que, por
sua vez, depende da conjuntura socioeconémica global, partindo-se da premissa de
que a Constituicdo ndo dispbe, ela mesma, dos critérios para esta decisdo,
deixando-a sob a responsabilidade dos oOrgaos politicos competentes para a
definicdo das linhas gerais das politicas na esfera socioecondmica. Nessa senda,
para Vieira de Andrade, as op¢des que permitirdo delimitar o conteddo dos direitos
dos cidaddos a prestacdes positivas do Estado tem de caber a um 6érgao

politicamente competente:

N&o certamente ao juiz, na sua funcéo aplicadora, sob a cobertura de
uma interpretacdo, mas sim aos 6rgaos (politicamente responsaveis)
competentes para a definicdo das sua implementacdo. Isto é, em
primeira linha, ao legislador, parlamentar ou governamental. O
contetdo dos direitos sociais a prestacdes, € portanto, em Ultima
analise, determinado pelas disposicbes do legislador ordinario,
actuando por delegacdo constitucional. A eles se destinam as
directrizes constitucionais estabelecidas a proposito de cada um dos
direitos a prestagéesSgG.

De outra banda, Ana Paula de Barcellos aduz que essas escolhas a serem
feitas pelos érgaos politicos recebem a influéncia direta das op¢des constitucionais
acerca dos fins que devem ser perseguidos em carater prioritario. Isto €, as escolhas
em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a
deliberacdo politica; ao revés, o ponto recebe importante incidéncia de normas

juridicas constitucionais®®’. Mais adiante, reconhece que a definicdo dos gastos

%5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Método,

2006. p. 142.

%% VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 2006. p. 192.

%7 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org). Direitos fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41.
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publicos € um momento tipico da deliberacdo politico-majoritario; salvo que essa

deliberacdo n&o estara livre de alguns condicionamentos juridico-constitucionais®®®.

Sobre a dificuldade em determinadas areas como a saude e assisténcia
social de definir metas concretas que decorrem da Constituicdo e séo exigiveis do
Poder Publico, Ana Paula de Barcellos afirma que tais temas devem ser enfrentados

de forma especifica, e pondera:

Que espécie de prestacdo de saude deve ser obrigatoriamente
oferecida pelo Estado a populacdo como um todo? Nao sera possivel
afirmar, evidentemente, que todas as prestacdes existentes estdo
nesse rol, sob pena de esvaziar totalmente o espaco de escolha
politica na matéria e conduzir os recursos publicos a uma possivel
exaustdo, considerando a progressiva sofisticacdo e o incremento do
custo dos servigos de saude. Isso nao significa, de outra parte, que

ndo haja um conjunto de presta¢cdes minimas que deva ser oferecido

pelo Estado independentemente de grupo politico no poder389.

Nesse ponto, acerca da complexidade e contingéncia das politicas de saude
Vieira de Andrade entende que nao podem estar determinadas no texto
constitucional e a sua realizacdo implica op¢cdes autbnomas e especificas de 6rgaos
que disponham simultaneamente de capacidade técnica e de legitimidade

democratica para se responsabilizarem por essas op¢des®®.

Cabe destacar a classificacdo de politicas publicas em politicas publicas de
Estado e politicas publicas de governos. Para Bucci, o traco distintivo entre elas é
meramente temporal: as politicas de Estado tém um horizonte calculado em
décadas ao passo que as de governo ocorrem em curtos intervalos de tempo e

compdem programas maiores.

E forgoso reconhecer que as politicas publicas ditas de Estado estdo
conformadas na Constituicdo e em leis federais, visto que tais normas de direito tém
como caracteristica sua perenidade, sendo bastante complexa sua revogacao ou

alteracdo. Tal caracteristica do instrumento normativo garante uma vida longa a

%8 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org). Direitos fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 43.

%89 |bid., p. 49.

%99 ANDRADE, J.C.V., op. cit., 2006. p.192-193.
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politica publica. O maior exemplo deste tipo de politica é o Sistema Unico de Saude,
a mais importante politica para a garantia do direito fundamental social a saude, que
esta escrita em sede constitucional e complementada por leis federais, tem sua

perenidade garantida apesar dos governos e do transcurso do tempo.

Ao revés, as politicas publicas de governos, que devem ser entendidas
como aquelas que veem complementar as primeiras, estdo geralmente conformadas
em normas juridicas de hierarquia inferior, como as portarias, instrucdes e outras
normas infralegais, o que lhes confere uma maior facilidade de revogacédo e
alteracdo, adaptando-se a politica publica governamental as expectativas dos

sucessivos governos e a conjuntura temporal econémica e social.

3.3. Atuacdo da Administracdo Publica e os novos paradigmas

E certo que compete & Administracdo Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica, e, para isso, cabe-lhe implementar acdes e programas
dos mais diversos tipos, assegurar a prestacao de determinas servigos, etc. Esse
conjunto de atividades pode ser identificado como politicas publicas. Portanto,
somente através delas que o Estado podera, de forma sistematica e abrangente,
concretizar os objetivos tracados na Constituicdo, e, as vezes, esmiucados pelo
legislador, mormente no que tange aos direitos fundamentais que dependem de

acles para sua promocao.

Toda a problemética da implementacdo de direitos sociais prestacionais
gravita em torno da discricionariedade. Quando se fala em efetividade
(especialmente na interpretacdo de conceitos indeterminados), proporcionalidade e
direitos fundamentais, estd-se a referirr-se a instadncias que limitam a

391

discricionariedade®". Esta consiste em prerrogativa da Administracdo Publica. E

prerrogativa significa poder, direito especial, direito diferenciado dentro da ordem

%1 GOUVEA, Marco Maselli. Balizamentos da discricionariedade administrativa na implementacéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In Discricionariedade administrativa. Coord. Emerson
Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.328.
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juridica®?. A discricionariedade surgiu situada em um espaco decisério externo ao
direito. Tal nocdo ainda se manteve, historicamente, apés o advento do Estado de
Direito, como uma das categorias basicas do direito administrativo: primeiro, como
fruto da autonomia deciséria da Administracdo Publica, fulcrada na ideia de
legalidade como vinculagdo negativa a lei; segundo, ja sob a ideia de legalidade
como vinculacdo positiva a lei, como uma espécie de margem de liberdade

decisoria, aberta ao legislador ao administrador puablico®®.

Como a discricionariedade implica a outorga de certa liberdade de conduta
ao administrador, torna-se necessario conhecer quais os limites dessa liberdade.
Hodiernamente, entende-se que a discricionariedade s6 é legitima se tem como
fundamento a Constituicdo®®*. Esse entendimento é uma mudanca de paradigma,
eis que outrora bastava somente o fundamento legal. Transcreve-se o classico

conceito de discricionariedade de Celso Antbnio Bandeira de Melo:

7

Discricionariedade € a margem de “liberdade” que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo

univoca para a situacéo vertente®®.

Na segunda metade do século XX assistiu-se a um processo de desprestigio
crescente do legislador e de erosdo da lei formal, a chamada crise da lei.
Evidenciou-se um descrédito da lei como expressao da vontade geral, pela sua

politizacdo crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da

%92 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Andlise de seu delineamento juridico.

In Discricionariedade administrativa. Coord. Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.3.
%93 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun. 2014. p.7.

%9 1bid., p.7.

%9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p.963.
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representacdo, pelo aumento da atividade normativa do Poder Executivo e pela

proliferacdo das agéncias reguladoras independentes®®.

Gustavo Binenbojm ainda cita como causa do desprestigio da lei, o advento
do Estado providéncia, visto que criou para a Administracdo Publica diversas
atribuicdes que ndo se encontravam expressamente estabelecidas nas leis, bem
como o aumento significativo da complexidade das relagbes econémicas e sociais
que vieram a exigir a intervencdo e ordenacdo do Estado passaram a ndao mais
caber dentro da lentiddo e generalidade do processo legislativo formal®®’.

Assim, tem-se hodiernamente a Constituigio como o fundamento primeiro
do agir administrativo. A supremacia da Lei maior acarretou a impregnacao da
atividade administrativa pelos principios e regras naquela previstos, demandando
uma releitura dos institutos e estruturas da administragéo pela oOtica constitucional. O
que o autor referido chamou de uma verdadeira Constituicdo administrativa, que
passa a ser vista como norma diretamente habilitadora da competéncia
administrativa e como critério imediato de fundamentacao e legitimacdo da decisao

administrativa.

Assim, Gustavo Binenbojm®®, nos fala de uma crise dos paradigmas do
direito administrativo. A ideia de constitucionalizacédo do direito administrativo seria a
responsavel por todas essas mudancas que serdo expostas a seguir, eis que adota
0 sistema de direitos fundamentais e do sistema democrético, vetores axioldgicos
traduzidos em principios e regras constitucionais a servir de balizas a atuacdo da

Administracdo Publica. Afirma o autor:

Tais vetores convergem no principio maior da dignidade humana e,
() ao se situarem acima e para além da lei, (II) vincularem
juridicamente o conceito de interesse publico, (Ill) estabelecerem

%% BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.7.

7 |bid., p.7.

8 bid., p.7.
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balizas  principiolégicas para o0 exercicio legitimo da
discricionariedade”*®”.

O primeiro paradigma apontado pelo autor que estaria em crise € justamente
0o da legalidade administrativa como vinculagdo positiva a lei, traduzida numa
suposta submissao total do agir administrativo a vontade previamente manifestada
pelo Poder Legislativo. Tal paradigma costuma ser sintetizado na negacéao formal de
qualquer vontade autbnoma aos 6rgaos administrativos, que s estariam autorizados
a agir de acordo com o que a lei rigidamente prescrevesse ou facultasse. Para o
autor, a Constituicdo e ndo mais a lei, passa a situar-se no cerne da vinculacao

administrativa a juridicidade.

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacao dos
principios e regras constitucionais, passa a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas nao soberano como
outrora. Isto é, a atividade administrativa continua a realizar-se, basicamente, (i) de
acordo com a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii)
mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além
da lei (atividade praeter legem), ou eventualmente,(iii) legitimar-se perante o direito,
ainda que contra a lei, mas, com arrimo numa ponderagao da legalidade com outros
principios constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa
otimizada aplicacdo da Constituic&o)*®.

Com o aumento da incidéncia direta dos principios constitucionais sobre a
atividade administrativa e a entrada no Brasil da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados, abandona-se, segundo Gustavo Binenbojm**, outro velho
paradigma do direito administrativo brasileiro, a tradicional dicotomia entre ato

vinculado e ato discricionério, passando a um sistema de graus de vinculacéo a

%99 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de

avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.7.

9 bid., p.15.

“1bid., p.9.
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juridicidade. Assim, para Juarez Freitas*®?, “a distincéo sutil entre atos vinculados e

discricionarios reside mais na intensidade da vinculacdo a determinagdo normativa
prévia que no grau de liberdade na apreciacdo*®*".

Destarte, de acordo com a densidade normativa incidente no caso, Gustavo
Binenbojm, assevera que os atos administrativos serdo: (i) vinculados por regras
(constitucionais, legais ou regulamentares), apresentando alto grau de vinculagao a

juridicidade; (ii) vinculados por conceitos juridicos indeterminados*®*

(constitucionais,
legais ou regulamentares), apresentando grau intermediario de vinculacdo a
juridicidade; e (iii) vinculados diretamente por principios (constitucionais, legais ou
regulamentares), apresentando baixo grau de vinculagéo a juridicidade®°®.

Assim, faz-se necessaria também uma revisdo da nocdo de
discricionariedade administrativa, que nao deve ser considerada nem uma liberdade
deciséria externa ao direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional*®®. Para
Odete Medauar, a discricionariedade significa uma condicédo de liberdade, mas nao
liberdade ilimitada: “trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza

407

peculiar. E uma liberdade-vinculo Isto é, sO vai exercer-se com arrimo na

atribuicéo legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados 6rgaos

492 Juarez Freitas classifica os atos administrativos em: “a) atos vinculados propriamente ditos, ou

seja, aqueles que devem guardar intenso condicionamento a requisitos formais, com escassa
(residual) liberdade do agente, sem excluir a sua pratica reflexiva e, de outra parte, existem (b) atos
administrativos de discricionariedade vinculada a integra dos principios e dos direitos fundamentais, a
saber, aqueles que o agente publico pratica mediante juizos de adequacgdo, conveniéncia e
oportunidade, tendo em mente encontrar o melhor (mais eficaz e eficiente) solucdo para
circunstancias especificas, sem que se mostre, a rigor, indiferente a escolha das consequéncias
diretas e indiretas. A existéncia de multiplas op¢des identicamente validas s6 ocorre prima facie. No
plano concreto, existem opg¢des francamente inadmissiveis”, cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade
Administrativa: O controle de prioridades constitucionais. Disponivel em
ghttp://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5131]. Acesso em 30 jun.2014.
% FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa: O controle de prioridades constitucionais.
Disponivel em [http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5131]. Acesso em 30 jun.2014.
Transcreve-se a definicdo de conceitos juridicos indeterminados dada por Binenbojm: “Os
conceitos juridicos indeterminados envolvem normalmente avaliagées ou valoracées dotadas de certo
grau de imprecisdo (justo preco, significativa degradacédo ambiental, reputacao ilibada, notorio saber,
calamidade publica). Seu reconhecimento pelo intérprete ndo € um dado aprioristico do sistema, mas
se revela apenas no complexo argumentativo da interpretagdo e aplicacdo do direito. Segundo a
opc¢do normativa, tal operagdo estimativa ou valorativa deve ser realizada, prioritariamente, pelo
administrador publico”, cf. BINENBOJM, Gustavo. A constitucionaliza¢do do Direito Administrativo no
Brasil: um inventario de avancos e retrocessos. Revista Eletrbnica sobre a Reforma do
Estado(RERE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, mar./abr./maio, 2008.
Disponivel em [http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-
BINENBOJM.PDF]. Acesso em 30 de junho de 2014. p. 40.
% |bid., p.17.
% bid., p.17.
7 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 129.
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ou autoridades. De outra banda, o poder discricionario esta subordinado ndo sé as
normas especificas de cada situacdo, mas a uma rede de principios que garantem a

congruéncia da decisdo ao fim de interesse geral e evitam seu uso abusivo.

Essa normatividade decorrente da principiologia constitucional produz,
portanto, uma redefinicdo da nocéo tradicional de discricionariedade administrativa,
“‘que passa a ser entendida como um campo de ponderagcbes proporcionais e
razoaveis entre os diferentes bens e interesses juridicos contemplados na

408

Constituicao Diante dessa incidéncia direta dos principios constitucionais, o

antigo mérito do ato administrativo sofre um sensivel estreitamento.

Odete Medauar nos fala também de uma discricionariedade técnica que
seria a escolha da solucdo a adotar pela utilizacdo de critérios decorrentes do
conhecimento especializados, técnicos ou cientificos*®®. A discricionariedade técnica
€ inevitavel corolario da alta complexidade de que se revestem algumas atividades
técnicas a cargo da Administracdo. Isto €, quanto a escolha de meios e métodos
diversos relativos a técnicas e ciéncias; sendo varias possiveis, cabe o exercicio do

poder discricionario de escolha do que melhor atenda ao interesse publico®°.

Além dos requisitos de competéncia, forma, motivo, fim, em geral verificados
depois da edicdo de medidas, a doutrina contemporanea volta seu interesse para o
processo formativo da decisdo. Dai resulta o cuidado com normas organizacionais e
instrumentos pelos quais a autoridade possa conhecer e ponderar os diversos

interesses envolvidos em cada situacdo. E também a preocupacdo com os meios de

% BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de

avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 de junho de 2014. p. 25.

99 Odete Medauar explicita discricionariedade técnica :“Nem sempre a técnica e a ciéncia implicam
certeza absoluta; no campo da técnica e das ciéncias exatas, biol6gicas, matematicas também ha
diversidade de entendimentos, controvérsias. Podem existir conhecimentos técnicos aceitos
amplamente pela comunidade cientifica; ha juizos provaveis oscilantes, ha alternativas técnicas e
cientificas igualmente validas para o direito, que justificam escolha. Assim, nem sempre ocorre
uniformidade ou concordancia total na area técnica e cientifica. Permanecendo margem de escolha, o
poder discricionario ai incide, sem que o uso de conhecimentos técnicos enseje modalidade diferente
desse poder. Se houver apenas uma solu¢do possivel, como resultado da aplicagdo de pauta
cientifica ou técnica universal, trata-se de poder vinculado; regras técnicas uniformes remetem ao
bloco vinculado”, Cf. MEDAUAR, O. op. cit., 2014. p. 131.

“1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Analise de seu delineamento juridico.
In Discricionariedade administrativa. Coord. Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p.41-42.
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assegurar informacdo ao publico, ou seja, o acesso da populacdo as decisbes

administrativas*®.

Explicita Gustavo Binenbojm que ao maior ou menor grau de vinculacado do
administrador a juridicidade, correspondera, via de regra, maior ou menor grau de
controlabilidade judicial de seus atos**?. No que concerne a definicdo da densidade
do controle ndo segue uma logica puramente normativa (que se restrinja a andlise
dos enunciados normativos incidentes ao caso), mas nao deve olvidar também para
0os procedimentos adotados pela Administracdo e para as competéncias e
responsabilidades dos 6rgdos decisorios, compondo a pauta para que 0 autor

denominou de juridico-funcionalmente adequado*3.

Acerca da controlabilidade judicial dos atos administrativos ndo haveria uma
predefinicdo estatica (como em categorias binarias, do tipo ato vinculado versus ato
discricionério. Para o autor, faz-se necessario o estabelecimento de critérios de uma
dindmica distributiva ‘funcionalmente adequada”’ de tarefas e responsabilidades
entre Administracdo e Judiciario, que leve em conta ndo apenas a programacao
normativa do ato a ser praticado (estrutura dos enunciados normativos
constitucionais, legais ou regulamentares incidentes ao caso), bem como a
especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) diante da sua estrutura organica,

legitimac&o democratica, meios e procedimentos de atuacéo, preparacao técnica***,

Nas questdes de alta complexidade técnica e dindmica especifica, segundo
o autor, a intensidade do controle pelo Poder Judiciario dos atos administrativos
devera ser tendencialmente menor, diante da auséncia de parametros seguros para

uma atuacao judicial segura. Ou seja, nessas hipéteses, a expertise e a experiéncia

' MEDAUAR, Odete. op.cit., p. 129.

412 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacéo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro de  Direito  Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel  em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.40.
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Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
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Acesso em 30 jun.2014. p.17.

“* bid., p. 17.
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dos 6rgdos e entidades da Administracdo em determinada matéria poderdo ser
415

decisivas na definicdo da for¢a desse controle™.

Destaca ainda Binenbojm aquelas situacdes, que pelas circunstancias
especificas de sua configuracao, deve a decisao final ser preferencialmente dada
pelo Poder Executivo, seja em funcdo de sua legitimacdo democréatica, ou em
decorréncia de legitimacdo alcancada apdés um procedimento amplo e efetivo de
participacdo dos administrados na decisdo. Desse modo, sustenta o autor a
necessidade de se levar em conta a importante dimensao de especializacédo técnico
funcional do principio da separacdo dos poderes e os influxos do principio

democratico sobre a atuacdo do Poder Executivo*®.

Nesse ponto, cabe destacar que ganha relevo no direito administrativo
moderno a discussao sobre novas formas de legitimacdo da ag&o administrativa.
Além da ja discutida constitucionalizacdo, outra forma que tem sido objeto de
debates é a democratizacdo do exercicio da atividade administrativa nao
diretamente vinculada a lei, mas aquela marcada pela abertura e fomento a
participacdo dos administrados nos processos decisérios da Administracdo, tanto em
defesa de interesses individuais, como em nome de interesses gerais da

coletividade®'’.

Nesse ponto, cabe citar a mencionada lei n°® 12.401, de 28 de Abril de 2011
que acrescentou a Lei n° 8.080/90 o capitulo VIII, intitulado “Da assisténcia
terapéutica e da incorporacéo de tecnologia em saude” que prestigiou a participacéo
popular no novo procedimento para “a incorporacado, a exclusdo ou a alteracéo pelo
SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicao

ou a alterac&o de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica™**2.

41> BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacéo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro de  Direito  Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel  em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p. 17.

“1% 1bid., p. 17.

7 1bid., p. 31.

“8 «Art. 19-Q. A incorporacéo, a exclusdo ou a alteraco pelo SUS de novos medicamentos, produtos
e procedimentos, bem como a constituicAo ou a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, sdo atribuicbes do Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de
Incorporacgéo de Tecnologias no SUS. § 1° A Comiss&o Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
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O procedimento trazido pela mencionada legislacdo para incorporacéo,
exclusdo ou alteracdo de medicamento deverd ocorrer mediante instauracdo de
processo administrativo a requerimento de ‘“interessado”, o qual terd duragdo
maxima de cento e oitenta dias, prorrogavel por noventa dias. (art. 19-R). Assim,
qualquer cidaddo, desde que cumpra as regras estabelecidas € legitimado para
provocar a instauracdo desse processo administrativo. Ao longo do processo
administrativo deve ser feita “consulta publica que inclua a divulgacdo do parecer
emitido pela Comissdo Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS” (art. 19'R,
[ll), bem como deve ser realizada audiéncia publica, “se a relevancia da matéria
justificar o evento” (art. 19-R, IV). Essas caracteristicas do procedimento de
permanente atualizacdo dos esquemas terapéuticos delineadas pela Lei n°
12.401/2011, sem duavida, provocam a participacdo efetiva dos interessados no

esforco de deliberacdo publica acerca da tematica.

Por outro lado, esse controle jurisdicional ser4 mais intenso quao maior for o
grau de restricdo imposto pela atuacdo administrativa discricionaria sobre os direitos
fundamentais. Ou seja, cabera ao Poder Judiciario proceder a sua invalidacao, se as
ponderacdes efetivadas pelo administrador ou legislador na conjugacdo entre
interesses coletivos e direitos fundamentais estiverem em desacordo com o0

postulado da proporcionalidade e da razoabilidade*'°.

SUS, cuja composigdo e regimento sao definidos em regulamento, contard com a participagao de 1
(um) representante indicado pelo Conselho Nacional de Saude e de 1 (um) representante,
especialista na area, indicado pelo Conselho Federal de Medicina. § 2° O relatério da Comissdo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS levara em consideracdo, necessariamente: | - as
evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento,
produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a
autorizacdo de uso; Il - a avaliacdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos em relacéo
as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial
ou hospitalar, quando cabivel.” “Art. 19-R. A incorporacéo, a excluséo e a alteracéo a que se refere o
art. 19-Q serdo efetuadas mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser concluido em
prazo ndo superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido,
admitida a sua prorrogacdo por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem. §
1° O processo de que trata o caput deste artigo observara, no que couber, o disposto na Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes determinagfes especiais: | - apresentacdo pelo
interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras de produtos, na forma do regulamento, com
informacdes necessarias para o atendimento do disposto no § 2° do art. 19-Q; Il - (VETADO); lll -
realizacdo de consulta pablica que inclua a divulgacdo do parecer emitido pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS; IV - realizacdo de audiéncia publica, antes da tomada de
decis3o, se a relevancia da matéria justificar o evento. § 2° (VETADO).”

“19 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
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Diante de tais consideracdes acerca do controle jurisdicional sobre atos
administrativos, sugere Gustavo Binenbojm os seguintes standards basicos a serem
levados em consideracéo pelo julgador: (i) grau de restricdo a direitos fundamentais
(quanto maior, mais intenso o controle); (ii) grau de objetividade extraivel do relato
normativo (quanto maior, mais intenso o controle); (iii) grau de tecnicidade da
matéria (quanto maior, menos intenso o controle); (v) grau de participacao efetiva e
consenso obtido em torno da decisdo administrativa (Quanto maior, menos intenso o

controle)*?.

Outro paradigma em crise, segundo o autor, é o dito principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, que serviria de fundamento e fator de
legitimacédo para todo o conjunto de privilégios de natureza material e processual
que constituem o cerne do regime juridico-administrativo*?*. Nesse aspecto, sustenta
0 autor que a definicdo do que € o interesse publico e sua propagada supremacia
sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador,
passando a depender de juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos
fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
previstos. Ressalta, outrossim, a existéncia de uma imbricacdo conceitual entre
interesse publico, interesses coletivos e interesses individuais, e que por essa razao
nao é correto falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico sobre o privado

ou do coletivo sobre o individual.

Para Gustavo Binenbojm*?, a nog&o de um principio juridico que apregoa a
prevaléncia a priori de interesses da coletividade sobre os interesses individuais,
além de ndo esclarecer “a questdo mais importante da dicotomia publico/privado ou
coletivo/individual, qual seja, qual a justa medida da cedéncia reciproca que deve
existir entre interesses individuais e interesses coletivos em um Estado Democréatico
de Direito?”, apresenta-se incompativel com a ideia da Constituicdo como sistema

aberto de principios, articulados ndo por uma légica hierarquica estatica, mas sim

[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.41.

20 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014., p.9.

*2L bid., p.9.

*2 |bid., p.9.
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por uma logica de ponderacdo proporcional. Cabe destacar, aqui, as palavras de

Humberto Avila;

A solucdo de uma colisdo de normas-principios depende da
instituicdo de regras de prevaléncia entre os principios envolvidos, a
ser estabelecida de acordo com as circunstancias do fato concreto e
em funcdo das quais serd determinado o peso relativo de cada
norma-principio. A solucdo de uma colisdo de principios ndo é
estavel nem absoluta, mas movel e contextual. A regra de
prevaléncia, segundo a qual determina norma-principio em
determinadas condi¢des tem preferéncia sobre outra horma-principio,
institui uma hierarquia mével entre ambas as medidas, ja que pode
ser modificada caso alterado o contexto normativo e fatico*?>.

Desta feita, quando a propria Constituicdo ou a lei (desde que incidindo
constitucionalmente) ndo houver esgotados 0s juizos possiveis de ponderacao entre
interesses publicos e privados, cabera a Administracao utilizar-se da técnica da
ponderacdo de todos os interesses e atores envolvidos na questdo com o escopo de
obter sua méaxima realizagdo, guiando-se, sempre, pelo postulado da
proporcionalidade. Afirma ainda Gustavo Binenbojm que o Estado Democratico de
direito € um Estado de Ponderacédo, pois a ponderacdo proporcional passa a ser
considerada como medida otimizadora de todos os principios, bens e interesses
considerados desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os niveis de maior

concretude deciséria efetivados pelo Judiciario e pela Administracéo Publica***.

Gustavo Binenbojm cita ainda como um paradigma “em crise” o0 da
intangibilidade do mérito administrativo, que consiste na avaliacdo da conveniéncia e
da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato
discricionario. As escolhas discricionarias da Administracdo Publica eram
incontrolaveis, seja pelos 6rgdos do contencioso administrativo, seja pelo Poder
Judiciario (em paises, como o Brasil, que adotam o sistema de jurisdicdo uma), seja

23 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”.
Revista Dialogo Juridico, n° 7, outubro, 2001. Disponivel em:
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-HUMBERTO%20AVILA.pdf].
Acesso em 08 abr. 2014.

24 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.11.
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pelos cidaddos, através de mecanismos de participacdo direta na gestdo da

maquina administrativa*?®

.Esse “velho” paradigma se transforma em uma
discricionariedade que deixa de ser um espaco de livre escolha do administrador
para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por
procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas

a otimizac&o do grau de legitimidade da decis&o administrativa*?°.

Observa-se que ocorreu um sensivel encolhimento do mérito do ato
administrativo a medida que houve a substituicdo da legalidade da administracao
pelo da juridicidade, que é mais amplo, composto de regras e principios. Tal fato
permitiu um avanco do controle judicial em direcdo a espacos antes jamais
adentrados. Tal controle dos limites pelo Poder Judiciario ndo implica na negacéao da
discricionariedade, mas € um refor¢co de seguranca para o administrado, que, em
altima andlise, € o destinatario da ordem juridica. Todavia, 0 denominado mérito da
discricionariedade ha de ser manter insindicavel. Desse modo, o mérito ndo se
identifica com a discricionariedade. H& decisbes que trazem em sua esséncia
argumentos politicos, por serem dependentes de critérios politicos e técnicos
peculiares. Entende-se, portanto, que o0 mérito € o0 ndcleo politico da

discricionariedade.

No caso de ndo serem observados 0s principios constitucionais na
formulacdo e execucdo de politicas publicas, estas estardo eivadas de vicio de
inconstitucionalidade, ndo encontrando legitimidade no ordenamento juridico

brasileiro, devendo incidir o controle jurisdicional.

A discricionariedade deve ser exercida em consonancia com a lei, por ser o
principio da legalidade o principio reitor da atividade administrativa, e com os demais
principios que norteiam a Administracdo Publica, notadamente com aqueles
previstos no art. 37 da Constituicdo Federal: a impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia, bem como encontra balizas, como ja acenado, no principio

%5 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de

avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p.11.

2% |bid., p.11.
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da razoabilidade e no postulado da proporcionalidade. Nesse ponto, mostram-se

pertinentes as palavras de Juarez Freitas:

A liberdade é deferida somente para que o bom administrador
desempenhe, de maneira exemplar, as suas atribuicdes, com
criatividade, probidade e sustentabilidade. Nunca para o excesso ou
para a omissao. Desse modo, a inibicdo mutilatéria do controle cede
lugar a afirmacdo crescente do direito fundamental a boa

administracao, observada a congéncia da totalidade dos principios

constitucionais*?’.

O principio da impessoalidade representa uma faceta do principio da
isonomia; objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar
aos administrados, devendo sempre a administracdo voltar-se para 0 interesse
publico. E certo, todavia, que a politica publica ndo precisa se destinar a totalidade
da populacéo®?®. Pode citar, como exemplo, a politica publica de satude s6 para os
portadores de diabetes mellitus, a Portaria MS/GM n. 2.583, de 10 de outubro de
2007, que define o elenco de medicamentos e insumos disponibilizados pelo
Sistema Unico de Saude, nos termos da Lei n°. 11.347, de 2006, aos USUArios

portadores de diabetes mellitus.

JA o principio da moralidade impde que o administrador publico néo
dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve nao
somente verificar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes, bem como distinguir o que é honesto do que é desonesto*. Esse principio
possui intima relacdo com o da legalidade, a despeito de conterem conteudos
diversos. No ambito da politica publica voltada a concretizagéo do direito & protecao
da saude, destaca-se o descumprimento dos percentuais minimos de gastos com a
saude pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, pois além de

contrariar as normas constitucionais e legais citadas, fere também a moralidade.

O principio da publicidade indica que os atos da Administracdo devem

merecer a mais ampla divulgacédo possivel entre os administrados, eis que constitui

2" FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa: O controle de prioridades constitucionais.

Disponivel em [http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5131]. Acesso em 30 jun.2014.
28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 17.

2 Ibid., p. 17-18.
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fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade
dos agentes administrativos*. Essa transparéncia é do poder soberano do povo em
um Estado Democratico de Direito. Esse principio assegura ao administrado o direito
a informacdo. Em relacdo as diretrizes e principios do SUS, o art. 7° da Lei n°
8.080/90 traz no seu inciso V, direito a informacéao, as pessoas assistidas, sobre sua
saude; e no inciso seguinte VI, divulgacdo de informacdo quanto ao potencial dos

servicos de saude e a sua utilizacao pelo usuério.

No tocante ao principio da eficiéncia, o ultimo a ser inserido no rol dos
principios expressos do caput do art. 37 da CF, através da Emenda Constitucional n°
19/98. O nucleo do principio consiste na busca de produtividade e economicidade e,
0 que € mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico,
0 que impde a execucao dos servigcos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional**!. Nesse ponto, cabe registrar que no processo de incorporacéo, excluséo
ou alteracdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos
delineado no ar.t 19-Q, da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, no seu inc. Ill é
prevista, a avaliacdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relacao
as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos

domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.

O estabelecimento de parametros a discricionariedade administrativa
relacionado as politicas publicas é de extrema relevancia ndo s6 para a legitimagéo
da atuacdo do Poder Executivo, como para o Poder Judiciario que ao efetivar o

controle dessas politicas publicas devera levar em consideracéo tais balizas.

O tratamento doutrinario e jurisprudencial do poder discricionario vem

evoluindo no sentido de circunscreve-lo dentro de parametros**?, com vistas a

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 20.

“3 bid., p. 23.

32 Odete Medauar explicita os principais parametros: “a) parametros decorrentes da observancia da
Constituicdo, da lei ,dos principios constitucionais da Administragdo, outros principios do direito
administrativo e principios gerais do direito; b) tipo de interesse publico a atender, estabelecido
diretamente pela norma atribuidora de competéncia, ou indiretamente, pela norma de
regulamentacdo do 6rgdo; c) normas de competéncia, que atribuem o poder legal de tomar as
medidas atinentes a situacdo; necessaria se torna a correspondéncia da decisédo a funcdo exercida
pela autoridade; d) consideracdo dos fatos tal como a realidade os exterioriza. A autoridade
administrativa ndo ha como inventar fatos ou aprecid-los com erro manifesto, levando a
consequéncias absurdas e sem razoabilidade. Relaciona-se esse aspecto a qualificacéo juridica dos
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direciona-lo ao atendimento verdadeiro do interesse da populacdo, impedindo

abusos®,

Desta feita, na tarefa de desconstrucdo dos velhos paradigmas e proposicao
de novos, a tessitura constitucional assume papel condutor determinante,

funcionando como diretriz normativa legitimadora de novas categorias*®*.

3.4. Restricdo dos Direitos Fundamentais

Para Jane Reis, a ideia de que € necessério limitar as acbes humanas para
viabilizar a coexisténcia das pessoas ¢€ tributaria da propria nocao de liberdade. Tal
concepcao, segundo ela, remonta ao primeiro estagio de reconhecimento dos

direitos humanos*®.

Manifestando-se sobre a Constituicdo alema, Alexy verbera que o conceito

de restricdo a um direito parece familiar e ndo probleméatico. O problema, segundo

fatos e ao requisito do motivo do ato administrativo; €) associada ao parametro anterior, encontra-se
também a motivacdo das decisdes. Tradicionalmente predominou a regra da ndo obrigatoriedade de
explicitar as razdes da decisdo, sobretudo no exercicio do poder discricionario. Hoje a linha se
inverteu, para prevalecer a exigéncia de motivagdo, salvo excecdes; f) o poder discricionario deve
observar as normas processuais e procedimentais, quanto pertinentes a atuacdo, tais como:
contraditério, ampla defesa, adequada instrugcdo, inclusive com informacdes técnicas e atos
probatérios; g) garantias organizacionais também se incluem entre os parédmetros do poder
discriciondrio; por exemplo: a composicdo e o modo de funcionamento interno dos 6rgédos, em
especial dos colegiados que decidem ou atuam no processo de decisdo; as regras de abstencado ou
relativas a impedimentos, ligadas ao principio constitucional da impessoalidade; h) preceitos
referentes a forma, ou seja, ao modo de exterioriza¢do das decisdes administrativas”, cf. MEDAUAR,
Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 129.

33 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 182 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
p. 129.

434 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacéo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://iwww.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun. 2014.

% A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, ja& enunciava em seu
artigo 29, paragrafo 2° que: “No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta
sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar numa sociedade democratica”, cf. PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. As restricdes aos Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Sujeicdo. In: Direitos
Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Orgs. Daniel Sarmento e
Flavio Galdino. Rio de Janeiro, 2006. p. 604.
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ele, parece ndo estar no conceito de restricdo a um direito fundamental, mas
mormente na definicdo dos possiveis conteddo e extensdo dessas restricbes e na
distingdo entre restricdes e outras coisas como regulamentagdes, configuracdes e

concretizacoes*®.

Alerta Gilmar Mendes que o estudo dos direitos fundamentais e de suas
limitacdes ndo deve perder de vista a sua estrutura dogmatica. Registra, outrossim,
o autor que a definicdo do ambito de protecdo configura pressuposto primario para a

anélise de qualquer direito fundamental®*’.

Em sendo o direito fundamental a protecdo da satde um direito prima facie
cujo conteudo depende da ponderacdo com outros principios e regras,
imprescindivel para o estudo do controle judicial sobre os atos administrativos
referentes as politicas publicas de saude a abordagem teodrica das restricdes dos

direitos sociais.

3.4.1. Restricao dos direitos fundamentais e teoria dos principios

De tudo que foi abordado até aqui restou evidenciado o carater prima facie
dos principios, ha medida em que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. A restricdo aos
direitos fundamentais, sob a forma de principios, sé pode ser efetivada mediante a
ponderacdo com principios colidentes, com o emprego do postulado da
proporcionalidade e seus subprincipios: o da adequacao; o da necessidade e o da

proporcionalidade em sentido estrito.

Afirma-se que a finalidade precipua da maxima da proporcionalidade é a

contencdo do arbitrio estatal, estabelecendo critérios para o controle de medidas

3% ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 276.
43" MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.219.
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restritivas de direitos fundamentais ou de outros interesses juridicamente

protegidos*®®.

Alexy registra a existéncia de conexdo entre a teoria dos principios e a
maxima da proporcionalidade; e, para ele, essa conexdo ndo poderia ser mais
estreita, visto que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade,
e essa implica aquela®*®. Afirma ainda o autor que o carater principioldgico das
normas de direito fundamental implica a necessidade de sopesamento quando elas
colidem com principios contraditérios. E, por isso, segundo Alexy, a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do carater principiolégico das

normas de direitos fundamentais**°.

Esclarece Avila que o postulado da proporcionalidade se aplica somente em
situacbes em que ha uma relacdo de -causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de forma que se possa examinar a
adequacao (o meio promove o fim?), a necessidade (entre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo
do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e a proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela consecucdo do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adocdo do meio?)**!. Diante de tais consideracdes, Avila conclui
que a aplicacdo do postulado da proporcionalidade depende de elementos sem os
quais nao pode ser aplicado, quais sejam, um meio, um fim concreto e uma relacao
de causalidade**?. Em outras palavras, o exame de proporcionalidade aplica-se
sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade***.

Observa-se, assim, que os subprincipios da adequacdo e da necessidade
estdo relacionadas as possibilidades faticas e o subprincipio da proporcionalidade

em sentido restrito referente as possibilidade juridicas.

Cabe ressaltar, outrossim, que a proporcionalidade n&do consiste em um

principio, mas sim em um postulado normativo aplicativo, visto que seus

3% SOUZA NETO, C.P.de; SARMENTO, D., op. cit., 2012. p. 650.
3% ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 116.

4% |bid., p.117-118.

“L AVILA, H., op. cit., 2007. p.161.

*2bid., p. 161.

*3 bid., p. 162.
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subpostulados adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito nédo
sdo ponderados em relacdo a algo diferente; ndo se passa que algumas vezes
tenham precedéncia, outras ndo; o que se indaga € se essas exigéncias sao
satisfeitas ou ndo e se sua nao-satisfacdo traz como consequéncia a ilegalidade; dai

a razdo dessas trés exigéncias serem classificadas como regras***.

Especificamente ao direito da protecdo da satde**

, Seu carater prima facie
sugere que seu conteudo normativo, direito a um completo bem estar fisico, mental
e social deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e materiais existentes, podendo, todavia, ser cumprido em diferentes

gradacoes.

Desse modo, para se identificar a existéncia de um direito definitivo a uma
prestacdo estatal de saude faz-se necesséria a andlise da adequacédo da medida, o
meio adotado deve ser apto para contribuir para a realizagdo do fim. No caso do
direito ao fornecimento de um medicamento pelo Estado, deve-se avaliar sua
eficacia terapéutica para a patologia do autor/paciente. Em seguida, deve-se

verificar a necessidade, dentre as diversas medidas possiveis que promovam com a

4 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretacdo/aplicacdo do Direito. 2. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2003. p.179.

45 A titulo ilustrativo, segue trecho de decisdo na qual fez-se uso da maéaxima da
proporcionalidade para solucionar conflito envolvendo o direito a protecado da saude, “com
vistas a solucdo do conflito formado, entendo que é necessaria a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, com a verificagdo da presenca dos requisitos a ele inerentes; a) necessidade; b)
adequacdo e c) proporcionalidade em sentido estrito. A afericdo da existéncia de tais condi¢fes evita
a imposicdo ao Estado de obrigacdes desnecessarias, inadequadas ou desproporcionais ao resultado
pretendido, desproporcionais na relacdo custo/bem-estar- salide proporcionadas pelo medicamento
ou tratamento. O Estado deve estar desobrigado de fornecer medicamentos/tratamentos: a) cujos
efeitos, sendo idénticos, mas parecidos, possam ser obtidos com os remédios oferecidos
gratuitamente; b) que ndo geram efeitos benéficos comprovados pela ciéncia, vale dizer,
medicamentos ainda ndo aprovados pela ANVISA, ou que séo inadequados para o caso do paciente
postulante; c) cujos custos possam ser reduzidos mediante o fornecimento de medicamentos mais
baratos, com os mesmos efeitos; d) experimentais; e) cujos custos sejam desproporcionais aos
beneficios que promove; f) para fins puramente estéticos; g) a paciente que ndo tenham se
submetidos aos tratamentos previstos pelo SUS, e que tém indicacdo médica para o caso. No caso
dos autos, da leitura do laudo pericial (evento 30) extrai-se que a terapia pretendida pelo autor ndo
afastou as hipoteses ‘a” e ‘b” acima descritas. Em primeiro lugar, porque de acordo com a resposta
ao quesito ‘b’ do Juizo (Laudol), o autor fez uso de algumas terapias disponibilizadas pelo SUS, mas
nao as esgotou. Vale dizer, das possibilidades oferecidads pelo SUS, quais sejam, a fototerapia e os
medicamentos Metotrexato, Acitretin e Ciclosporina, o autor ndo utilizou a Ciclosporina. E ainda, para
as demais, o Perito indicou a possibilidade de associa¢bes medicamentosas, aumento de dosagem e
alteracdo de via oral para injetavel para melhorar os resultados do tratamento e reduzir os efeitos
colaterais”. Trata-se de decisdo que indeferiu pedido de antecipacdo de tutela para fornecimento do
medicamento, adalimumabe, ndo constantes nas listas do SUS, com custo mensal de R$ 6,767,00
para tratamento de psoriase. Extraido de decisdo do TRF 4° regido, 32 Turma, Agravo de Instrumento
n° 5020812-72.2013.404.0000, Relator: Fernando Quadros, DE 12.09.2013.
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mesma intensidade uma determinada finalidade, o Estado opte sempre pelo menos
gravoso, hessa hipotese, a prestacdo de salude requerida pelo autor sera
confrontada com outras ndo requerida, mas disponiveis. E, por fim, a verificacdo da
proporcionalidade em sentido estrito da medida, a restricdo ao direito ou ao bem
juridico imposta pela medida seja compensada pela promocdo do interesse
contraposto, aqui, portanto, deve-se analisar o grau de realizacdo do direito social a
saude que o medicamento proporciona e o impacto que seu fornecimento provoca
nos direitos dos individuos e da comunidade. Se a vantagem auferida for
insignificante diante do impacto ocasionado, nao havera direito ao medicamento. Se,
ao contrario, o beneficio superar seu impacto, havera o direito definitivo a concessao
do farmaco. E, aqui, nesse ponto, insta ressaltar que o impacto objeto de analise
nao se refere apenas aquele caso em concreto, mas a todos portadores da mesma

necessidade que se encontram em situacao idéntica.

Para Sarmento, na ponderacédo de interesse em casos dessa natureza, deve
figurar de um lado o direito social em questao, e do outro, os principios colidentes,
como a democracia, a separacao de poderes e dos direitos de terceiros que seriam
atingidos ou economicamente inviabilizados caso fosse universalizada a prestacao

demandada®*®.

Quando se afirma que o direito a protecdo da saude colide com a
competéncia orcamentaria do legislador, principios referidos por Alexy como
principios formais, principios materiais e interesses antagdnicos, encontra-se na
terceira fase do principio da proporcionalidade, no ambito da ponderacéo, que, como
visto, € chamada por Alexy de lei do sopesamento “quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da

447

satisfacdo do outro™'”. Assim, o peso dos principios ndo € determinado em si

mesmo ou de forma absoluta e que so € possivel falar em pesos relativos.

E certo que a ponderacdo de principios sempre resulta em uma regra que
pode ser universalizada, isto é, aplicada a todos 0s casos que se apresentarem com
as mesmas condicOes faticas. Assim, como visto, ndo ha silogismo, antes da

ponderacdo, bem como resta evidente que a decisdo depende da construcdo de um

*® SARMENTO, D., op. cit., 2010. p. 207-208.
7 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 167.
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juizo sobre os fatos, dai a importancia de uma instrucdo probatéria satisfatoria. O
Ministro Gilmar Mendes, na STA 175, destacou a importancia da instrucéo

probatéria em demandas desse jaez**®.

Entretanto, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ha também outro
julgado paradigmatico acerca da efetivagdo do direito a protecdo da saude, no qual a
fundamentacéo delineada neste precedente irradiou-se pelos demais tribunais e, a
partir dela, criou-se o estado judicial de ampla garantia do direito do direito a
protecdo da saude. Em casos dessa natureza, ndo € raro conferir a tal
fundamentacdo o atributo de sopesamento; isto é, teria sido realizado o
sopesamento, e, como resultado, obteve-se a prevaléncia do direito a protecao da
saude. Havia, de fato, uma estrutura de conflito, de um lado, a inviolabilidade do
direito a vida e a saude; de outro, um interesse financeiro e secundario do Estado.
Todavia, as nuances do caso nao sao relevantes. Seguem as palavras do Relator, o

Ministro Celso de Melo:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
gualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196) ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundéario de Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razfes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador
uma sO e possivel opcgdo: aquela que priviegia o respeito
indeclinavel a vida e a satde humana notadamente daqueles, como
0s ora recorridos, que tém acesso, por for¢a de legislacdo local, ao
programa de distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em
favor de pessoas carentes*’.

Do trecho da decisdo acima transcrita, observa-se que, na verdade, j4 ha
uma hierarquizacdo de antemao, isto €, foi elaborado um conflito rigido, como se

sempre o direito a saude tivesse que prevalecer. A propésito, Lenio Luiz Streck faz

8 «portanto, independentemente da hipdtese levada a consideracdo do Poder Judiciario, as
premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrucdo das demandas de saude para que
ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacdes, sentencas, pe¢as processuais que,
muitas vezes ndo contemplam as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que o
julgador concilie a dimenséo subjetiva (individual e coletiva) com a dimenséo objetiva do direito a
saude”. STF, AGRG na STA 175, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17-03-2010.

449 Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, AGRG no Rec. Extraordinario n°® 271.286-8, Rel. Min. Celso
de Melo, DJ 24-11.2000.
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severas criticas ao modo como vem sendo utilizada a teoria de Alexy pelos tribunais

brasileiros**°.

Cabe anotar que o uso do postulado da proporcionalidade como limitador do
processo legislativo da causa ao aparecimento do principio da reserva legal
proporcional para a determinagao de restricdes aos direitos fundamentais. Contudo,
também tal postulado incide sobre a aplicacdo da lei pela Administracao e Judiciario,
eis que diante de suas caracteristicas da abstracao e generalidade, a lei ndo abarca
todas as peculiaridades do caso concreto, 0 que s6 pode ser efetivado pelo seu

aplicador.

Todavia, ndo se pode olvidar que tais restricbes sao limitadas, e nesse
ponto, destaca-se a importancia do principio da protecdo do nucleo essencial do
direito fundamental. Alguns ordenamentos constitucionais consagram a expressao
protecdo do nucleo essencial, como € o caso do art. 19, I, da Lei Fundamental
alema de 1949 e na Constituicdo portuguesa de 1976 (art.18°, Ill). No caso da
Alemanha, pode-se afirmar que tal dispositivo consistiu em uma reacdo contra 0s
abusos efetivados pelo nacional-socialismo, e também vai ao encontro da doutrina
constitucional da época de Weimar que almejava estabelecer limites a acao
legislativa no ambito dos direitos fundamentais. Por razdes parecidas, a Constituicao
portuguesa de 1976 (art. 18°, n.3) e a Constituicdo espanhola de 1978 (art. 53, n.1)
também possuem dispositivos que limitam a atuagdo na restricdo ou conformacéao

dos direitos fundamentais**.

A ordem constitucional brasileira ndo contemplou
qualquer disciplina direta e expressa sobre a protecdo do nudcleo essencial de
direitos fundamentais, porém o seu texto veda expressamente qualquer proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV)**2,

Evidencia-se que o escopo principal do referido principio é evitar o esvaziamento do

50 | enio Luiz Streck anota que “no Brasil, os tribunais no uso descriterioso da teoria alexyana,
transformam a regra da ponderagcdo em um principio. Com efeito, se na formatagdo proposta por
Alexy, a ponderacao conduz a formatacdo de uma regra — que sera aplicada ao caso por subsunc¢do
—, 0s tribunais brasileiros utilizam esse conceito como se fosse um enunciado performatico, uma
espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos (o chamado ‘caso
Ellwanger’, que sera discutido adiante, € uma boa amostra disso)”, cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e Consenso. Constituicdo. Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.

**1 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 212.

*2 Ibid., p. 243.
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conteuddo do direito fundamental, seja ele expressamente consagrado na

Constituicdo ou enquanto postulado imanente.

N&o € uniforme na doutrina e jurisprudéncia o significado de nucleo
essencial; nesse ambito de controvérsia surgem duas teorias: absoluta e relativa.
Para os defensores da primeira, o nucleo essencial dos direitos fundamentais
consiste em uma unidade substancial autbnoma, que em qualquer situacao estaria
imune a atuacdo legislativa. Essa concepcdo acolhe uma interpretacdo material
segundo a qual hd um espaco interior livre de qualquer intervencdo. Existiria,
portanto, um espaco que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador e outro
seria insuscetivel de limitacdo. JA4 os adeptos da teoria relativa defendem que o
nacleo essencial deve ser um produto de um processo de ponderacdo, com

supedaneo no principio da proporcionalidade.

Ambas as teorias expostas sdo alvo de criticas. No que concerne a teoria
absoluta, que adota a no¢cdo material de nucleo essencial, pode tornar-se, em muitos
casos, nhuma formula vazia, em razdo da dificuldade de se caracterizar
abstratamente a existéncia do minimo essencial. De outro giro, o acolhimento da
teoria relativa pode levar a uma flexibilidade exagerada ao estatuto dos direitos
fundamentais*®>. Ainda debate-se sobre o exato significado do principio da protecéo
do nucleo essencial, se ele ha de ser interpretado em sentido subjetivo ou objetivo.
Sem duvida, trata-se de tema bastante controverso na doutrina, todavia concorda-se
com a ideia de que a protecdo do nucleo essencial refere-se ao elemento essencial

dos direitos fundamentais***.

Vé-se, portanto, que o conteudo essencial dos direitos fundamentais
consiste em verdadeira barreira para os poderes publicos, revelando sua funcao
limitadora da reducédo estatal. Ndo se pode olvidar, contudo, que esse nucleo
essencial dos direitos fundamentais detém uma funcao positiva, eis que deve ser
entendido também como uma determinacdo ao Estado de promoc¢do daquele

conteudo do direito, e portanto vinculante.

A proposito, Gilmar Mendes registra que:

453 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 242-243.
*** Ibid., p. 243.
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Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma
expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso

(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo

insuficiente (Untermassverbot)455.

Para o estudo do controle judicial sobre as politicas publicas de saude, a
delimitacdo do nucleo essencial do direito a protecdo da saude revela-se de
importancia impar, vez que, além de tratar-se de um limitador da restricdo a ser
efetivada pelo Estado, também consiste no espaco em que a exigéncia de sua

realizacdo material serda possivel.

3.5. O papel do Poder Judiciario no estado democratico de direito

O papel do Judiciario ndo € 0 mesmo que possuia ha sua concepcao
cldssica sobre suas relagbes com os demais poderes estatais. Mas qual o papel

adequado no Estado democratico de direito?

O art. 1° da Constituicdo de 1988 caracteriza o Estado brasileiro como
Estado Democrético de Direito. Trata-se de formula composta, cujas adjetivacées se
conjugam para identificar a feicdo estatal, a que se pode acrescentar o carater

“social”, extraido da leitura completa do texto constitucional*®®.

O componente democratico traz a mente, de imediato, a ideia de “governo
do povo para o povo”. Ou seja, 0 termo “democratico” € habitualmente associado
aos aspectos de formacdo do governo, ao modo pelo qual sdo escolhidos aqueles
gue tomam as decisbes em nome do povo. A esse enfoque ligam-se os diversos
mecanismos pelos quais se ampliam as possibilidades de participacdo do povo na

escolha dos governantes: extensdo do direito de voto, formacdo de partidos

4% Extraido do voto do Ministro Gilmar Mendes. STF, AGRG na STA 175, Pleno, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 17-03-2010.
“* MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 40.
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politicos, igual acesso aos mandatos representativos, por exemplo. Esta é a

chamada democracia da investidura®’.

Gustavo Binenbojm ainda acrescenta um novo elemento ao componente
“democratico”, qual seja, a participacdo dos cidadaos na tomada de decisfes. Para
ele, a democracia consiste em um projeto moral de autogoverno coletivo, que
pressupfe cidaddos que ndo sejam somente destinatarios, mas autores das normas

gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado. Afirma ainda o autor:

Em um certo sentido, a democracia representa a projecao politica da
autonomia publica e privada dos cidadaos, alicercada em um
conjunto bésico de direitos fundamentais. A propria regra da maioria
s6é é moralmente justificAvel em um contexto no qual os membros da
comunidade séo capacitados como agentes morais emancipados e
tratados com igual respeito e consideracdo. Seu fundamento
axiolégico é o valor da igualdade, transubstanciado juridicamente no
principio da isonomia, do qual se origina o préprio principio da
maioria como técnica de deliberac&o coletiva.**®

A expressao “Estado de direito”, hoje,

“liga-se a um contexto de valores e a ideia de que o direito ndo se
resume na regra escrita. Seus elementos basicos sdo os seguintes:
sujeicao do poder publico a lei e ao direito (legalidade); declaracéo e
garantia dos direitos fundamentais; funcionamento de juizes e
tribunais protetores dos direitos dos individuos; criagdo e execucdo
do direito como ordenamento destinado a justica e & paz social*®”.

Ana Paula de Barcellos ainda traz um conceito ainda mais simples, o Estado

de Direito significa “o Estado no qual o exercicio do poder politico esta submetido a

regras juridicas*®; e “um Estado de Direito Constitucional regido por uma

461y

Constituicdo rigida, essa submissdo sera ainda mais ampla™"", eis que o poder

" MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 40.
58 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado(RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun.2014. p. 22.
9 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 41.
40 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org). Direitos fundamentais: Estudos em
?GclJmenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41.

Ibid., p. 41.
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politico poderd, utilizando-se dos procedimentos adequados, alterar as regras
juridicas a que esta submetido. J& em relacdo a uma Constituicdo rigida, o

procedimento € mais complexo.

A Constituicdo de 1988 ndo menciona a expressdo “Estado social’, nem
agrega o termo social aos qualificativos “democratico” e “de direito”, no art. 1°. Mas
indubitavel € a preocupacdo social, sobretudo pela presenca de um capitulo
dedicado aos direitos sociais. Existe um Estado social quando se verifica uma

generalizac&o dos instrumentos e das acées publicas de bem estar*®?.

Desse modo, as nocbes de Estado de Direito, de democracia e de
socialidade, quando concentradas no Estado de Direito Democratico e Social,

passam a compor uma realidade Unica e indissociavel*®*,

Adotando as condi¢Bes de possibilidade do Estado Democrético de Direito, o
controle de politicas publicas quer dizer delimitar certo espaco de acdo para o
agente publico. Hodiernamente, a despeito da intima relacdo entre politica publica e
atos politicos, em especial diante da viragem hermenéutica constitucional causada
pelo Neoconstitucionalismo, ndo ha como se sustentar a auséncia de controle de
tais espécies de acdo da Administracdo Publica, até porque as politicas publicas
devem estar voltadas para a materializacdo de todo um conjunto de preceitos,

principios, direitos e garantias fundamentais.

Ana Paula de Barcellos ordena as caracteristicas especificas mais
destacadas do denominado neoconstitucionalismo em dois grupos principais: um
gue congrega elementos metodolégicos-formais e outro que reune elementos
materiais. O primeiro grupo : (i) a normatividade da Constituicdo, isto é o
reconhecimento de que as disposi¢cdes constitucionais sdo normas juridicas,
dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicao
sobre o restante da ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicbes rigidas); (iii)) a
centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais

462 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org). Direitos fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 41.

43 CAULA, César. Dignidade da pessoa humana, Elementos do Estado de Direito e Exercicio da
Jurisdi¢do. O caso do fornecimento de medicamentos excepcionais no Brasil. Salvador: Juspodivm,
2010. p. 45.
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ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a
Constituicdo. Quanto ao segundo grupo, do ponto de vista material: (i) a
incorporacdo explicita de valores e opg¢des politicas nos textos constitucionais,
sobretudo no que diz respeito a promoc¢do da dignidade humana e dos direitos
fundamentais; (iii) a expansdo de conflitos especificos e gerais entre as opc¢des

normativas e filoséficas existentes dentro do préprio sistema constitucional*®.

Roberto Barroso também faz referéncia a uma virada jurisprudencial
causada pela normatividade e efetividade das disposicbes constitucionais que
significa as decisdes dos tribunais constitucionais passaram a considerar-se como
um novo modo de praticar o direito constitucional®. Hodiernamente, o Poder
Judiciario assumiu um papel mais ativo no controle de politicas publicas. Para o
autor, o fendmeno da judicializacdo*® das relacdes sociais no Brasil desenvolveu-se
no contexto de constitucionalizacdo — na esteira da corrente neoconstitucionalista —
associado ao aumento da demanda por justica e a ascensdo institucional do

Judiciario®®’.

Sobre essa transformacdo do papel do Poder Judicidrio trata Antoine

Garapon:

O direito, tanto o direito humano como o processual, tornou-se a
referéncia maior da acdo politica. Nado s6 para traduzir as
reivindicacdes, mas também para organizar a acdo administrativa. E
sob a forma do direito e do processo que o cidaddo das democracias
realiza sua acao politica. Eis por que a questdo do ativismo judiciario
€ mal colocada. Nao se trata da acdo esporadica de alguns juizes

464 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org). Direitos fundamentais: Estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.41.
%5 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito & saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacédo judicial. In;: NETO, Claudio de
de Souza; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 876.

® Sobre o conceito de judicializacdo, afirma Barroso “Judicializagdo significa que questdes
relevantes de ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais,
em detrimento das instancias politicas tradicionais, Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢cdo,
Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil contemporaneo. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/constituicaoc-democracia-e-supremacia-
judicial-direito-e-politica-no-brasil-contemporaneo]. Acesso em 30 jun.2014.
47 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 9, margo/abril/maio, 2007.
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desmiolados que querem brigar com o poder politico, mas de uma
evolucdo de expectativas quanto a responsabilidade poll'tica.468

Assim, a Constituicdo é norma central no sistema e vincula a todos dentro do
Estado, em especial os Poderes Publicos. Desse modo, tanto a atividade legislativa,
jurisdicional e administrativa envolvem, por natural, a aplicacdo da Constituicdo e o
cumprimento de suas normas. Desse modo, diz Ana Paula de Barcellos que se a
Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e se
tais disposi¢cdes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de
centralidade do sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de
definicdo de politicas publicas — que ird ou ndo, concretizar esses fins — deve estar
infensa ao controle juridico. Afirma ainda a autora que “as politicas publicas tém de
contribuir com uma eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas na
Constituicdo*®®”. Mais adiante, anota, todavia, a autora que, dificimente, o intérprete
juridico tera condicbes de avaliar, sozinho, se a politica publica adotada pela
autoridade é minimamente eficiente. E, nesse ponto, sugere a comunicacdo do
Direito com outros ramos do conhecimento, que poderéo fornecer essa espécie de

informacéo ao jurista com consisténcia cientifica*’°.

O controle judicial das politicas publicas de salde evidencia-se mais
complexo, eis que ao mesmo tempo que a Constituicdo Federal estabelece a
fundamentalidade do direito a protecdo da saude, confere ao Estado a atribuicdo de
promover um conjunto de acdes e servicos publicos indispensaveis a reducao do
risco de doencas. Estabelece também a garantia ao acesso universal e igualitario
relativamente as agcfes e aos servigos para a promogao, protecao e recuperacéo da

saude.

De acordo com as disposicfes constitucionais ja mencionadas, o SUS esta
fundamentado na ideia de pluralismo, em um ambiente democratico participativo. E

correto considerar, portanto que seu modelo erigiu-se sobre uma estrutura

% GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia — O guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de

Carvalho. Rio de Janeiro: Revan: 2001. p 45-46.
9 1bid., p 45-46.
"% Ibid., p 45-46. A.P. Barcellos.



161

complexa, cujo modelo de gestdo pressupfe a instituicdo de dialogos, por meio de
471

debates, pressdes e propostas dos diversos setores da sociedade™ .

No que tange a politica de distribuicdo de medicamentos, cabe a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria(ANVISA), 6rgdo federal do Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria a avaliagdo final e concessao do registro de medicamentos. E de
sua responsabilidade também decidir acerca da manutencdo ou retirada de
medicamentos do mercado brasileiro, consoante as informacdes sobre seus
beneficios e riscos, e até mesmo danos a saude, provenientes de estudos

posteriores a comercializacao.

Com efeito, a despeito de os medicamentos terem fundamental importancia
para a manutencdo da saude e qualidade de vida das pessoas, ndo se pode olvidar
gue podem ser também potenciais fontes de agravos e danos a saude quando

utilizados de modo indevido.

Fabiola Vieira e Paola Zucchi*"?

concluiram que grande parte das decisfes
judiciais determinam o fornecimento de medicamentos que (1) ndo fazem parte da
lista do SUS, (2) possuem substitutos mais baratos e (3) cuja comercializagdo nao
foi ainda autorizada pela Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ou, até
mesmo (4) remédios cuja efetividade ainda precisa de mais testes clinicos para ser

comprovada.

Na audiéncia publica da saude realizada no Supremo Tribunal Federal, foi
ouvido o Diretor-Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria- ANVISA,
Dirceu Raposo de Mello, que explicou os critérios analisados para que um
medicamento seja registrado pela entidade (seguranca, efichcia e qualidade

farmacotécnica) que séo estabelecidos pela Lei n°® 6.360/76.

Com base nos standards propostos por Gustavo Binenbojm acerca do
controle jurisdicional sobre atos administrativos, quais sejam,: (i) grau de restricdo a

direitos fundamentais (quanto maior, mais intenso o controle); (ii) grau de

4L CIARLINI, Alvaro. Desjudicializacdo da Salde: Um bem necessario? Disponivel em
[http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/743/1036]. Acesso em 30 de
junho de 2014. p. 103.

472 VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢des causadas pelas acdes judiciais & politica de
medicamentos no Brasil. Revista Saude Publica, 41(2), p. 214-222, 2007.
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objetividade extraivel do relato normativo (quanto maior, mais intenso o controle); (iii)
grau de tecnicidade da matéria (quanto maior, menos intenso o controle); (v) grau de
participacéo efetiva e consenso obtido em torno da decisédo administrativa (quanto
maior, menos intenso o controle)*’*; sustento que o controle das politicas publicas
de saude, em especial, o de politica de distribuicho de medicamentos deve ser
realizado com extrema cautela, diante da tecnicidade da matéria, e da participacéo

efetiva dos interessados na elaboracéo das politicas publicas de saude.

No artigo “O Judiciario e as politicas publicas”, Virgilio Afonso da Silva, aduz
que a previsdo dos direitos sociais na constituicdo brasileira (ou em qualquer outra
constituicdo) ndo pode ser encarada como simples “lirica constitucional”, ou seja,
nao € possivel que ndo haja nenhuma consequéncia juridica concreta para essa
previsao; por outro lado, entende o autor que direitos sociais ndo devem ser tratados
como se tivessem a mesma estrutura dos chamados direitos individuais, eis que 0s
juizes ndo podem ignorar as politicas publicas ja existentes. Segundo o Virgilio
Afonso da Silva é possivel defender uma forma de ativismo judicial*’*, ou seja,
defender que os juizes sao legitimos para discutir politicas publicas e, mesmo assim,
sustentar que esse ativismo € limitado por uma série de razbes estruturais. Desse
modo, embora o ativismo judicial seja uma possibilidade, ele depende de diversas
mudancas estruturais na educacdo juridica, na organizacdo dos tribunais e,

sobretudo, nos procedimentos judiciais, para que passe a ser possivel tratar os

73 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro  de Direito Publico, n° 13, mar./abr./maio, 2008. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF].
Acesso em 30 jun. 2014.

47 Barroso faz um breve histérico da expressao ativismo judicial, “Ativismo judicial é uma expressdo
cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacéo
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagdo a inUmeras praticas
politicas nos Estados Unidos conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais. Todas essas transformacgfes foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou
decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reacdo conservadora, a expressao
ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao
exercicio impréprio do poder judicial. Todavia, depurada dessa critica ideolégica — até porque pode
ser progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esti associada a uma participagao
mais ampla e intensa do judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros Poderes. Em muitas situacbes, sequer ha confronto,
mas mera ocupacao de espacos vazios”, Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e
Supremacia Judicial: Direito e Politca no Brasil contemporaneo. Disponivel em
[http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/constituicao-democracia-e-supremacia-
judicial-direito-e-politica-no-brasil-contemporaneo]. Acesso em 30 jul. 2014.
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direitos sociais e sobre eles decidir de forma coletiva. Sem essas mudancas, tem-se
»n475

0 que o autor denominou de “ativismo judicial despreparado

Sarmento registra que, em matéria de controle judicial de politicas publicas,
além da dificuldade decorrente da falta de expertise dos julgadores, hd também o
problema que resulta da prépria dindmica dos processos judiciais. O processo
judicial foi pensado com foco nas questdes bilaterais da justica comutativa, em que
0s interesses em disputa sdo somente aqueles das partes devidamente
representadas. Todavia, a problematica subjacente aos direitos sociais envolve
mormente questdes de justica distributiva, de natureza multilateral, eis que em face
da escassez, garantir prestacbes a alguns significa retirar recursos do bolo que
serve aos demais. Para o autor, boas decisbes nesta area pressupdem a
capacidade de formar uma adequada visdo de conjunto, o que € muito dificil de se
obter no &mbito de um processo judicial*’®.

José Reinaldo Lima Lopes entende que os direitos sociais, especialmente
saude e educacao, realizam-se pela provisdo de bens coletivos. Nao acredita,
todavia, o autor, que isso seria um obstaculo a sua “justiciabilidade”, mas alerta “é

bom estar consciente do fato*’””. Continua o autor:

Os bens coletivos precisam ser criados ou aumentados por maio de
gastos e programas orcamentarios. Por isso, o fornecedor dos bens
coletivos necessita de recursos materiais e institucionais (recurso de
poder) tanto para crid-los quanto para evitar 0 perigo sempre
constante do carona (o free-rider, ou predador), que valendo-se das
caracteristicas de bem publico/coletivo, tenta beneficiar-se dele sem
pagar a respectiva “conta™®.

Ciarlini alerta para o fato de que as demandas envolvendo a saude sé&o

invariavelmente formalizadas por meio de ac¢des individuais, as chamadas “acdes

47> SILVA, Virgilio Afonso. “O judiciario e as politicas publicas: entre transformacéo social e obstaculo
a realizacdo dos direitos sociais”, in: Claudio Pereira de Souza e Daniel Sarmento. Direitos sociais:
fundamentacdo, judicializacéo e direitos sociais em espécies, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008: 587-
599.

47 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 210.

4" LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Método,
2006. p. 236.

% Ibid., p. 236.
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cominatérias”, que objetivam principalmente a obtencdo de medicamentos*’®. O
autor ressalta a necessidade de veiculacdo dos interesses referidos ao direito a

saude por intermédio da agéo civil publica:

N

A possibilidade de implementacdo do direito a salude pelo Poder
Judiciario, se analisada sob o enfoque do propugnado equilibrio entre
autonomia e bem estar, ndo pode prescindir, portanto, em um
primeiro momento, da devida sensibilizacdo dos atores envolvidos na
solucdo desse complexo problema sobre a indispensabilidade de a
adocdo de um remédio juridico que viabilize a ponderacdo acerca
dos interesses difusos juridicamente relevantes e que, pelo aspecto
de sua generalidade, imponha-se por meio de uma sentenca de

cunho normativo, ao revelar a peculiaridade de que sua coisa julgada

“se alavanca ultra partes e erga omnes*®.

Daniel Wang sustenta que, a despeito de considerar validas as criticas e
reservas a Judicializacdo da saude, como a falta de informagéo e conhecimento dos
juizes para alocarem recursos escassos e a falta de legitimidade dos juizes para
alocarem recursos escassos, ndo se pode deixar de perceber que o Judiciario pode
ter uma funcdo importante dentro de um Estado Democratico, e sua participacéo
eficiente do ponto de vista da cidadania civil e da accountability — pode significar
uma ampliacdo democratica para além dos limites demarcados pela democracia
representativa, inclusive em matéria de politicas publicas e direitos sociais. Também
destaca o autor que o Judiciario pode ainda ser mais um espaco para agueles
grupos que nao participam dos Conselhos de Saude possam se manifestar de forma

efetiva*®®.

Desse modo, Daniel Wang sustenta que o papel que o Judiciario poderia
legitimamente exercer em matéria de politicas publicas concretizadoras de direitos
sociais dentro de um Estado Democrético de Direito seria 0 de uma “instancia de
reflexdo do processo politico”, utilizando-se de uma expressao de Alexy, em que sua

479 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Método,

2006. p. 236.

80 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Salde. Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 237.

81 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e Participacdo democratica nas politicas publicas de
saude. Disponivel em: [www.teses.usp.br/.../publico/Daniel_Wei_Liang_Wang_Dissertacao.pdf].
Acesso em: 04 de julho de 2013.
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legitimidade esta na sua “representacdo argumentativa” ao invés de “representacao

politica”, como é o caso dos poderes Legislativo e Executivo*®?,

Acredita Daniel Wang que o Judiciario pode promover um didlogo com a
administracdo publica, de modo que caberia a esta o 6nus de explicar porque certa
politica concretizadora de um direito social ndo foi executada ou esta sendo mal
executada, se ja estd empregando o maximo de seus esfor¢os e recursos em outras
areas prioritarias, se possui informacdo suficiente acerca das necessidades
existentes ou se ja foram tomadas providéncias para atender a demanda

483

reclamada Funcionaria o Poder Judiciario, para ele, como um espaco de

questionamentos das decisées tomadas pelo Executivo®®?,

Até porgue os problemas de eficicia social do direito a protecdo da saude
“devem-se muito mais a questdes ligadas a implementacdo e a manutencao das
politicas publicas de saude ja existentes — o0 que implica também a composicédo dos
orcamentos dos entes da Federacdo — do que a falta de legislacdo especifica. Em
outros termos, o problema ndo € de inexisténcia, mas de execu¢do (administrativa)

das politicas publicas pelos entes federados**>”.

O fato é que diuturnamente a realidade nos mostra as falhas na
concretizacao do direito a protecdo da saude e ao Judiciario € proposto o desafio de
conferir eficacia a esse direito. Como bem disse Gustavo Amaral, “o deslocamento
do foco do legislador para o aplicador da norma torna o Direito um “servo de dois

486 Para José Reinaldo de Lima Lopes, os tribunais

senhores”, a lei e a realidade
nao sao instancias de proclamacédo abstrata de direitos, mas lugares onde se faz um
juizo particular, concedendo ou negando a cada um o que lhe é devido na forma da

regra universal*®’.

82 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e Participacdo democréatica nas politicas publicas de
saude. Disponivel em: [www.teses.usp.br/.../publico/Daniel_Wei_Liang_Wang_Dissertacao.pdf].
Acesso em: 04 de julho de 2013.

% |bid.

*** |bid.

“%5 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes da citada decis&o proferida na STA-175.

48 AMARAL, Gustavo. Saude Direito de Todos, Satde Direito de Cada Um: Reflexdes para a
Transicdo da Praxis Judiciaria. In; O CNJ e os desafios da efetivacdo do Direito a Saude. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 99.

87 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In Direitos fundamentais,
Orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 192.
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Estudioso do tema, controle judicial sobre as politicas publicas de saude,
Alvaro Ciarlini indica importante diretriz que deve ser observada pelo julgador

quando imerso em uma situacdo de analise de possiveis omissdes administrativas:

A decisado judicial, além de procurar cercar-se dos apontamentos
técnicos relativos a referida esfera de atuacdo do poder executivo,
devera atentar ainda a repercusséo de sua decisdo no ambito préprio
4 Administragcdo Pdblica. Com isto, 0 juiz assumira os 0nus
decorrentes de sua postura ativista, ao se aprofundar na percepcao
dos efeitos de sua conduta decisoria .

Gustavo Amaral também manifesta preocupacdo com as consequéncias da
decisdo em processos individuais em acdes envolvendo direito a protecdo da saude.
Destaca o0 autor que, na aplicacdo, € necesséario levar em consideracdo o caso
concreto, visto que ele alberga ndo somente a necessidade relativa aqueles
indicados na acdo, mas também os resultados que se pode razoavelmente esperar
“(1) da enunciacdo como regra de que todos 0s casos com as mesmas
caracteristicas devem ser ou ndo atendidas e (2) da indisponibilidade dos meios
utilizados para atender aos beneficiados pelo pedido para atender a outros***”.

Acerca das demandas relativas a saude no Brasil, sustenta Bernardo
Augusto Ferreira Duarte que os julgadores ndo hdo de ser nem “passivistas”,
coniventes com a situacdo de desigualdade social existente no pais e com a

ineficacia desse relevante Direito fundamental, nem “ativistas” inconsequentes,

gue ao contrario dos primeiros, procuram, a la Hollywood, fazer
justica com as préprias maos. Antes, o seu dever é com a coeréncia
argumentativa de suas decisdes, a luz de uma visdo holistica e
discursiva do Direito, tendo em vista o seu carater deontolégico e
cogente. Eles devem buscar discursivamente, isto €, a partir dos
influxos trazidos pelas partes e pelos interessados na causa a
delimitagcéo legitima do ambito normativo do Direito a satude, sempre
conscientes das consequéncias que suas decisdes, eventualmente,

poderdo causar para os demais membros da sociedade brasileira*®.

88 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Saude. Paradigmas procedimentais e substanciais da

Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.233.

89 AMARAL, Gustavo. Saude Direito de Todos, Satde Direito de Cada Um: Reflexdes para a
Transicdo da Praxis Judiciaria. In; O CNJ e os desafios da efetivacdo do Direito a Saude. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p.107

% DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Em busca da Legitimidade dos discursos jurisdicionais
relativos ao direito a salde: uma analise a partir da reviravolta Hermenéutico-Linguistico-
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A avaliacdo das consequéncias praticas das decisfes é um dos elementos
centrais do denominado pragmatismo. O que € relevante € a repercussao no mundo
social. Afirma Sarmento que uma das principais objecdes ao consequencialismo é a
de que tende a assumir um carater utilitarista, que pode levar a relativizacdo da
garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana em prol da
concretizacdo de metas coletivas. Mais adiante, contudo, entende o autor que é
possivel adotar-se um consequencialismo nédo utilitarista, ao avaliar as
consequéncias de uma decisdo ndo com base em pautas utilitaristas, mas com base

no sistema de valores da prépria Constituicao®®*.

7

Entende-se que é inevitdvel essa “Politizacdo da razdo judiciéria,

judicializacdo da razao politica™?

, expressoes utilizadas por Antoine Garapon, visto
qgue é requisito basico para a existéncia de um regime democratico o respeito aos
direitos fundamentais, devendo o Poder Judiciario ser estruturado para cumprir a
funcdo de resguardar a eficacia e a integridade desses direitos. Todavia, a atividade
judicial deve buscar respeitar as opcoes legislativas e administrativas elaboradas
acerca da mateéria pelos poderes institucionais competentes. Portanto, na existéncia
de leis e atos administrativos, e esses nao sendo cumpridos, cabe a intervencdo dos
juizes e tribunais. Todavia, havendo leis e atos administrativos tornando efetivas as
normas constitucionais, e sendo devidamente aplicados, eventual interferéncia

judicial deve ser de autocontencéao (self restrain).

Os defensores de um papel ativo do Poder Judiciario argumentam que a
propria teoria democratica relane premissas que permitem apoia-lo. Nessa toada,
Cappelletti aduz que a no¢cédo de democracia ndo pode ser reduzida a uma simples
ideia majoritaria. Democracia, segundo o autor, significa também participacao,

tolerancia e liberdade. Para ele,

um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a
democracia; e para isso em muito pode colaborar um judiciario
suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja capaz de
assegurar a preservacao do sistema de checks and balances, em

pragmatica.2011. 519F. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011.

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.585.

92 GARAPON, Antoine. op. cit., 2001. p. 44.
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face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou
guase-governativos), tdo tipicos das nossas sociedades
contemporaneas)*®®

Sérgio Tamer sustenta que os Estados democréaticos s6 poderdo subsistir
como tal, caso promovam iguais oportunidades no acesso aos bens primarios da
coletividade, inclusive, mediante medidas judiciais assecuratérias*®*. Sustenta o
autor que, ao lado da sua funcdo preponderante, que é a de julgar, deve ganhar
realce a sua funcdo atipica, mas ndo menos legitima e importante, que é a de
estatuir, para que possa compartilhar com os demais poderes a promoc¢do do bem
estar social e a realizac&o da justica social*®>.

No presente estudo, defende-se a atuacdo do Poder Judiciario como mais
um refor¢co para a efetividade aos comandos constitucionais, mormente os direitos
sociais. Portanto, os questionamentos referentes ao problema da judicializacdo da
saude, e, mais especificamente, da assisténcia farmacéutica, demandam uma
solucdo intermediaria entre os extremos de negar completamente a atuacdo do
Poder Judiciario e as que sustentam a existéncia de um direito subjetivo a toda e
qualquer prestacdo de saude, como se o direito fundamental a protecdo da saude
fosse absoluto, imponderéavel, olvidando, por completo, o processo de deliberacéo,
que envolve diversos interesses na formulagdo de politicas publicas, bem como os

principios alocativos.

Os conflitos proprios do constitucionalismo contemporaneo ocorrem
frequentemente entre direitos fundamentais porque ndo é possivel hierarquiza-los
em abstrato, dada a sua fundamentalidade, dai a necessidade da técnica da
ponderacdo. Por essa razdo, Gustavo Binenbojm asseverou que o Estado
Democratico de Direito é um Estado de Ponderacao, pois a ponderagéo proporcional
passa a ser considerada como medida otimizadora de todos os principios, bens e

93 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 107.

49 TAMER, Sergio Victor. Atos politicos e direitos sociais nas democracias. Um estudo sobre o
controle dos atos politicos e a garantia judicial dos direitos sociais. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005. p. 256.

** bid., p. 257.
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interesses considerados desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os niveis de

maior concretude decisoria efetivados pelo Judiciario e pela Administragdo Publica.

Desse modo ,devera o Poder Judiciario proceder a um juizo de ponderacao
entre os direitos conflitantes, e com fulcro nos postulados da concordancia prética e
da proporcionalidade, determinar os ajustes necessarios as escolhas alocativas
implementadas pela Administracdo Publica, sempre que esta deixar de observar,

neste processo decisorio, os parametros juridicos corretos*®®

.Para Sarmento, falar
em ponderacgao € pouco, pois esta, desacompanhada de standards que a estruturem
e limitem, “pode transformar-se numa “caixa preta”, de onde o intérprete consegue
sacar quase qualquer solucdo, convertendo-se num rétulo pomposo para 0 mais
deslavado decisionismo*®"”.

Deve-se ressaltar, todavia, que a ratio do controle exercido pelo Poder
Judiciario, longe de buscar a sedimentacdo de uma superioridade hierarquica no
plano institucional, € a de velar para que o exercicio do poder mantenha uma
relacdo de adequacao com a ordem juridica, substrato legitimador de sua existéncia.
Dessa forma, ndo se identificara um juizo censério a atividade desenvolvida por
outro poder, mas, sim, uma aplicacdo do sistema de “freios e contrapesos”, inerente
ao regime democratico e cujo escopo é garantir o bem estar da coletividade®°®.

Para que se possa sugerir algumas diretrizes com o fito de racionalizar a
atuacao judicial, far-se-a necesséario, previamente, analisar o0s conflitos
protagonizados pelo direito a protecdo da saude, com enfoque nas demandas que

postulam medicamentos.

4% DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as

politicas publicas de saude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 269.

97 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 196.

9% GARCIA, Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os 6rgdos jurisdicionais e a concrecéo
dos direitos sociais. JURE — Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais. Disponivel em:
[https://aplicacao.mp.mg.gov.br/]. Acesso em 04 de julho de 2014.
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3.6. Os conflitos protagonizados pelo direito a protecao da saude

A andlise dos conflitos em que o direito a protecdo da saude pode figurar €
de suma importancia para a elaboracdo da lei de colisdo (de normas adstritas de
direito fundamental, que submetem a seu comando um estado de coisas como se
fosse uma norma legislada). Desse modo, sera objeto de estudo o conflito entre o
direito a protecdo da saude de uns versus direito a saude de outros; direito a
protecdo da saude e outros direitos sociais; e o direito a protecdo da saude e os

principios orcamentarios.

3.6.1. Direito a protecdo da saude de uns versus direito a protecdo da saude

de outros

Casos como o do “paciente de R$ 800 mil**®”, e mais, recentemente, o da
bebé Sofia chamam a atencdo do pais para a questdo da judicializacdo da saude,
tendo em vista que houve decisdo do Tribunal Regional da 32 regido obrigando o
SUS a custear procedimento complexo a ser realizado nos Estados Unidos num
custo estimado em até R$ 2 (dois) milhdes®®. A menor nasceu com sindrome de

Berdor, uma doenca rara, que provoca problemas no intestino, na bexiga e no

9 Destaca-se o caso divulgado pela Revista Epoca (n° 722, de 19 de marco de 2012) - “Paciente de
R$ 800 mil", cujo tratamento disponibilizado pelo SUS, por for¢a de deciséo judicial, ¢ o medicamento
Soliris (Eculizumab) para amenizar as complicagfes de uma forma rara de anemia, denominada
hemoglobindria paroxistica noturna (HPN). Pode-se dizer que a HPN é uma anemia crénica causada
pela decomposicdo excessivamente rapida dos globulos vermelhos, causadora de vérios problemas
que podem levar a morte. O Soliris ndo consta nas listagens do SUS, pois ndo é vendido no Brasil.
Importado vem em pequenos frascos. Cada vidrinho de 30 mililitros custa mais de R$ 11 mil.
Portanto, séo R$ 35 mil a cada 15 dias. Cerca de 70 mil por més. Mais de 800 mil por ano. Em cinco
anos, 0s gastos (somente com o medicamento) ultrapassarao os R$ 4 milh8es. O remédio ndo cura,
mas melhora a qualidade de vida. Como alternativa para o tratamento tem-se a indicacdo de
transplante de medula, que custa cerca de R$ 50 mil reais ao SUS e é a Unica possibilidade de cura.
Porém, consoante as informacdes contidas na revista o paciente nunca procurou essa alternativa,
sendo encaminhado por um médico de Sdo José dos Campos para ser atendido por um
hematologista, do Sirio Libanés, que, por sua vez, indicou uma advogada para entrar com uma agao
contra o Estado de Sao Paulo pleiteando o referido medicamento.

°0  FERRAZ, Oftavio; WANG, Daniel. As duas portas do SUS. Disponivel em
[http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/171851-as-duas-portas-do-sus-shtml]. Acesso em 19 de
junho de 2014.
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estbmago com indicacdo para transplante multivisceral que nédo € realizado no

Brasil.

Acerca do caso apresentado, Otavio Ferraz e Daniel Wang em artigo

intitulado “As duas portas do SUS” verberam:

A judicializacdo da saude no modelo brasileiro esta criando um SUS
de duas portas: um para aqueles que vao ao Judiciario, para quem “a
vida ndo tem prego” e conseguem assim acesso irrestrito aos
recursos estatais para satisfazer suas necessidades em saude; outra
para o resto da populagéo, que invariavelmente, tem acesso limitado,
e mais limitado ainda pelo redirecionamento de recursos que
beneficia aqueles que entraram pela outra porta501.

A situacdo apresentada por Otavio Ferraz e Daniel Wang é o que Cass

Sustein denomina “Health-health tradeoffs®®?”

, isto é, aqueles casos em que a
diminuicdo de um risco a saude simultaneamente aumenta um outro risco para a

saulde.

Nessa senda, Gustavo Amaral e Danielle Melo registram que a ideia de
escassez traz consigo a nocdo de trade-off. Com o fito de esclarecer referida
expressao afirmam que “a alocacdo de recursos envolve, simultaneamente, a
escolha do que atender e do que néo atender”. Isto €&, “preferir empregar um dado
recurso para um dado fim significa ndo apenas compromisso com esse fim, mas
também decidir ndo avancar, com o recurso que esta sendo consumido, em todas as
direcGes possiveis". E, mais adiante, anotam os autores “Nao se trata de algo ‘mau’,
mas sim de uma caracteristica inexoravel”.>*

Diante do altissimo custo do tratamento experimental determinado pelo
Poder Judiciario em casos como esse da bebé Sofia, surge a indagacao acerca da

reparticdo dos recursos escassos, eis que “as prestagdes nascem, exatamente, sob

%1 FERRAZ, Oftavio; WANG, Daniel. As duas portas do SUS. Disponivel em
[http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/171851-as-duas-portas-do-sus-shtml]. Acesso em 19 de
l}éznho de 2014. _

SUSTEIN, CASS. Health-Health tradeoff. Disponivel em
Lhttp://www.Iaw.uchicago.edu/fiIes/fiIes/42.CRS_.Health.pdf]. Acesso em: 04 de julho de 2014.
% AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos. In Direitos fundamentais,
Orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 101.
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0 signo da reparticdo, de maneira que razoavel fracdo dos equivocos que se veem
no manejo do conceito de direitos sociais advém exatamente da utilizacdo de

5041

nocoes individualistas para tratar um objeto comunitério®™”. Para Gustavo Amaral,

decisdes dessa natureza “isoladamente podem até fazer sentido, mas coletivamente

nao fazem®%”.

Diante do fato de nos Estados Unidos a Constituicdo Federal ndo prever
direitos sociais expressamente no seu texto e nos precedentes da Corte Suprema, a
doutrina americana acaba muitas vezes por ndao abordar o tema dos custos dos
direitos, com excecdo de Sustein C. & Holmes®®. Todavia, foi no circulo académico
americano que a analise econémica do direito floresceu. Interessa para a analise
econdmica do direito a seguinte indagacédo: “até onde e qual o melhor modo de se
promoverem o0s direitos sociais e a assisténcia social prevista na Constituicdo
Federal brasileira?®®””. A resposta a tal indagacdo é dada por Luciano Timm “a
melhor forma do Estado cumprir 0 seu papel € pela via da criagdo de politicas
publicas sociais e assistenciais dentro das orientacdes das melhores préticas
administrativas e econdmicas a fim de dotar o gasto de maior eficiéncia (ou seja,
evitando o desperdicio), atingindo um maior nimero de pessoas>*®".

Tal entendimento foi albergado pela decisdo proferida pela Ministra Ellen
Gracie, na STA 91°%° na qual o Estado de Alagoas requereu a suspensdo da
execucao de tutela antecipada concedida em acao civil publica que determinou “o
fornecimento de medicamentos necessarios para o tratamento de pacientes renais

cronicos em hemodidlise e pacientes transplantados”. O estado argumenta a

%4 CAULA, CESAR. Dignidade da pessoa humana, Elementos do Estado de Direito e Exercicio da

Jurisdicdo. O caso do fornecimento de medicamentos excepcionais no Brasil. Salvador: Juspodivm,

2010. p.47.

%5 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos. In Direitos fundamentais,

Orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto

Alegre: Livraria do advogado, 2008. p.87.

% Cf. HOLMES, Stephen, SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.

W.W. Norton &Company: New York, 1999.

%7 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma

perspectiva de direito e economia. In Direitos fundamentais, Orcamento e “reserva do possivel”.

SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008.
.67.

% |bid., p.67

°%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdes da Presidéncia. Suspensédo de Tutela Antecipada.

STA 91/AL — ALAGOAS. Relator: Ellen Gracie. DJ 05 marc.2007.PP-00023RDDP n.50, 2007, p.165-

167. Disponivel em:

[www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA$.SCLA.%20E%2091.NUM

E.%29&base=basePresidencia]. Acesso em: julho 2014.
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ocorréncia de grave lesdo a economia publica. A liminar impugnada seria genérica
ao determinar que o Estado fornecesse “todo e qualquer medicamento necessario
ao tratamento dos transplantados renais e pacientes renais crénicos”, impondo a
entrega de medicamentos que n&do seriam da competéncia do ente federado. O
“fornecimento de medicamentos, além daqueles relacionados na Portaria n® 1.318
do Ministério da Saude e sem o0 nhecessario cadastramento dos pacientes
inviabilizaria a programacéo do Poder Publico”, o que comprometeria o adequado
cumprimento da politica publica. O pedido de suspensédo de tutela antecipada foi
deferido parcialmente para limitar a responsabilidade aos medicamentos constantes
da portaria. A relatora indicou que a acdo contemplou medicamentos que ndo seriam
de responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Macei6é. Como elementos de
fundamentacdo apontou que a gestdo da politica nacional de saude buscaria atingir
0 maior numero possivel de beneficiarios, que o direito a saude referir-se-ia, em
principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancassem a populagdo como um
todo e ndo a situagOes individualizadas e que a responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos nédo
poderia vir a inviabilizar o sistema publico de salude. Fundamenta também que a
tutela atingiria, por sua amplitude, esferas de competéncia distintas e que a sua
execucao estaria “diminuindo a possibilidade de serem oferecidas servi¢os de saude

basicos ao restante da coletividade”.

Roberto Barroso entende que as pessoas hecessitadas podem postular
judicialmente, em ac¢oes individuais, somente os medicamentos constantes das listas
elaboradas pelo Poder Publico, e, nessa hipotese, o réu na demanda devera de ser
o ente federativo — Unido, Estado ou Municipio — que haja incluido em sua lista o
medicamento solicitado. Continua o autor, “trata-se aqui de efetivar uma deciséao
politica especifica do Estado, a rigor j& tornada juridica®'®". Esse primeiro parametro

de atuacdo judicial proposto pelo autor, decorre de um argumento democratico:

Os recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o
mais) sado obtidos através de tributos. E é o proprio povo — quem
deve decidir preferencialmente, por meio de seus representantes

°1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: NETO, Claudio de
de Souza; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 876.
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eleitos, de que modo os recursos publicos devem ser gastos e que

prioridades serdo atendidas em cada momento®**,

Para Gilmar Mendes, a garantia judicial da protecdo individual de saude,
prima facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Saude (SUS), o que deve ser demonstrado e fundamentado caso

a caso’?.

Pode-se afirmar que a auséncia de uma delimitacdo segura do que seria o
principio da integralidade foi responsavel por grande parte desse aumento das
demandas de saude, mais especificamente que postulavam medicamentos. Nesse
ponto, cabe destacar a mencionada lei n°12.401/2011 que recentemente definiu o
principio da integralidade, restringindo o seu alcance ao previsto em listas,

protocolos e diretrizes terapéuticas no ambito do SUS.

A maior parte da doutrina, no Brasil, todavia, entende que a prevaléncia do
interesse publico de cumprimento das politicas publicas elaboradas pelo Executivo e
pelo Legislativo sobre os interesses individuais de acesso a medicamentos ou
tratamentos ndo previstos pelas mesmas, pode ser observada, desde que ndo haja
risco de perecimento a vida humana ou sua dignidade. Também ha, nos Tribunais
Superiores™'?, firme orientacdo jurisprudencial consoante a qual o direito & vida e a
saude sao direitos superiores, que ndo podem ser contrastados com as questdes
orcamentarias e organizacionais da Administracdo Publica. Haveria uma visao
irrestrita do direito a protecdo da saude. O Supremo Tribunal Federal tem caminhado

no sentido maximalista, dilargando o conceito de direitos fundamentais®*. Gustavo

> bid., p. 876.

°> STF, AGRG na STA 175, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17-03-2010.

*1% Nesse sentido, destaca-se o entendimento do Min. Celso de Mello, que no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°® 393.175-0, assevera: “Tal como pude enfatizar em decisdo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a sadde, que se
gualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica
(art. 5°, “caput” e art.196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razbes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcdo aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e & saide humanas”.

% TORRES, Lobo Ricardo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orgamentéria.In Direitos fundamentais, Orgamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e
TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 79.
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Amaral afirma haver uma “verdade estabelecida”, “certeza monolitica” nessa

corrente majoritaria®>.

Para Luciana Duarte, os fundamentos expostos para a hegemonia das
politicas publicas sobre as necessidades individuais sdo adequados e validos no
tocante as demandas de segunda necessidade (aquelas que ndo se apresentam
imperiosas para a manutencdo da vida e que contribuem tdo somente para o
incremento de sua qualidade), ndo devendo prosperar quando estiver em jogo a vida
humana, isto é, relacionadas ao nucleo essencial do direito a protecdo da saude,
referentes, portando, as demandas de primeira necessidade (aquelas que se

apresentam imperiosas para a preservacao da vida)®*°.

Na hipotese de uma prestacédo de saude ndo estar prevista entre as politicas
do SUS, aduz Gilmar Mendes, que € necessario distinguir se a nao prestacao
decorre de uma omisséao legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa

de n&o fornecé-la ou de uma vedacdo legal a sua dispensacao’.

E certo que os problemas concretos deverdo ser solucionados levando-se
em consideracdo todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais abarca.
Juizos de ponderacdo sao imprescindiveis nesse contexto repleto de complexas

relagdes conflituosas, e, por vezes, dramaticas.

Na hipétese em tela, o direito a protecdo da saude de uns colide com o
direito a protecdo da saude de outros. Trés situacdes podem se apresentar: a)
direito a saude de um tem implicacbes com a preservacao da vida, e o dos demais,
ndo (demandas de saude de primeira necessidade de um versus demandas de
saude de segunda necessidade de muitos); b) o direito a saude de todos nao tem
implicacbes com a preservacdo da vida (demandas de saude de segunda
necessidade de um versus demandas de saude de segunda necessidade de

muitos); c¢) o direito & saude de todos tem implicagbes com a preservacao da vida

5 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos. In Direitos fundamentais,

Orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 87.

°1® DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as
politicas publicas de saude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 175.

°" STF, AGRG na STA 175, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17-03-2010.
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(demandadas de saude de primeira necessidade de um versus demandas de saude
518

de primeira necessidade de muitos) ™.

No primeiro caso, em que colidem a demanda de primeira necessidade de
um com demandas de segunda necessidade de muitos; diante do maior peso
conferido ao direito a vida, eis que consiste em condicdo e pré-requisito para fruicdo
dos demais direitos ndo haveria maiores dificuldades para a solugdo do conflito.
Para Luciana Duarte, o direito a vida ndo comporta concretizacdo em graus. Por
essa razdo, a primeira lei de colisdo seria: as demandas de saude de primeira
necessidade prevalecem sobre as demandas de saude de segunda necessidade,

independentemente do niimero de pessoas beneficiadas por umas ou por outras®®.

No que toca aos conflitos entre demandas de segunda necessidade de um
versus demandas de segunda necessidade de muitos, o direito a protecdo da saude
seria  um direito prima facie, de modo que sua concretizacdo dar-se-ia,
prioritariamente através de politicas publicas. Devendo-se levar em consideracéo o
principio da reserva do possivel. Para a autora, nessa hipotese, o controle judicial
sobre esta espécie sempre tera lugar diante de omissdo do Poder Publico na
concretizacao de politica publica ja definida em lei e podera, também, corrigir juizo
de prioridade, erroneamente, feito pelos poderes competentes. Destaca ainda a
autora a questdo do custo financeiro da pretensdo, quando esta foi deduzida em
juizo, “considerados todos que precisam dela, de baixo custo financeiro e trouxer
grande beneficio para o requerente, far-se-a possivel, a despeito da auséncia de
previsao legal da prestacdo de saude postulada, o seu deferimento”. E, quanto a
elevada essencialidade da demanda de segunda necessidade entende a autora que
mesmo com grande impacto financeiro e ndo contemplada em politica publica
formulada, poderd o Judiciario verificar a sua oferta a todos que estiverem na
mesma situacgdo juridica. Desse modo, apresenta a autora a segunda lei de colisdo

“as demandas de saude de segunda necessidade de elevada essencialidade

*18 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades, op. cit., 2011. p.175-176.
*¥ |bid., p.176.
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prevalecem sobre as demandas de saude de segunda necessidade de baixa

essencialidade, independentemente do niimero de pessoas beneficiadas®??".

Por ultimo, o direito a protecdo da saude de uns pode conflitar com o de
outros, sendo todos eles alusivos a preservacdo da vida (demandas de primeira
necessidade de um versus demandas de primeira necessidade de muitos). Nesse
caso, ndo sendo possivel preservar a vida de todos, impor-se-a a adocéo de critérios
ético-juridicos para as decisdes sobre quem priorizar. A literatura e a experiéncia
clinica indicam varios critérios a serem usados, nessas circunstancias, que implicam
as chamadas “decisdes tragicas”. Diante disso, a autora formula a terceira lei de
colisao “o conflito entre as demandas de primeira necessidade deve ser solucionado
mediante emprego de critérios ético-juridicos que preservem 0 principio da

igualdade®?*".

A despeito de entender que as leis formuladas possam ajudar na resolucao
dos conflitos apresentados, nesse trabalho ndo sustento o direito a vida como uma

regra, devendo sempre se recorrer a técnica da pondera¢do no caso concreto.

3.6.2. Direito a protecdo da saude versus outros direitos sociais

Faz-se mister distinguir entre os conflitos que podem se apresentar: a)
direitos a protecdo da saude que tem implicacdes com a preservacdo da vida e
outros direitos sociais (demandas de saude de primeira necessidade versus outros
direitos sociais); b) direitos a protecdo da saude nédo afetos a preservacao da vida e
outros direitos sociais (demandas de saude de segunda necessidade versus outros

direitos sociais)°*.

0 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as

politicas publicas de saude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
F6érum, 2011. p.178.

°2 bid., p.178.

°?2 |bid., p.179.
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Na primeira hipotese exposta, pode-se utilizar os mesmos argumentos para
o conflito entre demandas de saude de primeira necessidade de uns e as demandas
de saude de segunda necessidade de outros. Para autora, ndo se afigura justo nem
razoavel oferecer a uns educacédo, bem-estar fisico, psiquico e social, moradia e
outros direitos sociais, € negar a outros aquilo que é mais elementar a todo homem,
a propria vida. Assim, apresenta a autora a quarta lei de colisdo: as demandas de
saude de primeira necessidade prevalecem sobre os demais direitos sociais,
independentemente do nimero de pessoas beneficiadas por cada um dos direitos

envolvidos®%.

Na segunda hipotese de conflito, direitos a protecdo da saude ndo afetos a
preservacdo da vida (demandas de segunda necessidade) versus direitos sociais,
devera ser solucionada, preferencialmente, pelos poderes legitimados para a
formulacdo das politicas publicas (Poderes Legislativo e Executivo) passando pelo
filtro da proporcionalidade. Como ja exposto, diante do modelo de direitos
fundamentais sociais formulado por Alexy, “a definicdo de quais direitos sociais que
o individuo possui € uma questdo de ponderacdo entre principios que sofre
incidéncia dos principios formais da competéncia do legislador democraticamente
legitimado e do principio da divisdo de poderes”. Ressalva, todavia, Luciana Duarte,
que a previsao legal é um parametro inicial para o desate do litigio ente os direitos
sociais, mas nao o definitivo. Para ela, remanesce a possibilidade de ponderacéo
inclusive pelo Poder Judiciario. Todavia, a ponderacdo a ser realizada deve
considerar a oferta do bem em questdo a todos que se encontrem na mesma
situacdo juridica, por corolario da igualdade®®. E, aqui, também se destaca a
questdo da essencialidade abordada nos conflitos entre as demandas de saude de
segunda necessidade de uns versus demandas de saude de segunda necessidade
de outros. Assim, apresenta a autora a quinta lei de colisdo: os conflitos entre as
demandas de saude de segunda necessidade e outros direitos sociais devem ser
solucionados mediante a analise da essencialidade de cada direito prevalecendo o
mais importante para a preservacdo da dignidade humana, independentemente do

namero de pessoas a ser beneficiado.

3 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as

politicas publicas de saude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 179.
%% bid., p. 181.
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3.6.3. Direito a protecdo da saude versus principios financeiros

Alexy ja havia assinalado que “uma posicdo no ambito dos direitos a
prestacdes tem que ser vista como definitivamente garantida se (1) o principio da
liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separacdo de
poderes e o principio democréatico (que inclui a competéncia orcamentaria do
parlamento®®” forem atingidos de forma nao significativa pela garantia constitucional
da posicdo prestacional e pelas decisbes do tribunal constitucional que a levarem
em consideracdo. Continua Alexy que “mesmo o0s direitos fundamentais sociais
minimos tém, especialmente quando sdo muitos que deles necessitem, enorme

5261

efeitos financeiros®””. Todavia, segundo o autor, isso isoladamente considerado,

ndo significa uma conclusdo contraria & sua existéncia. Para ele, “a forca do
principio da competéncia orcamentaria do legislador ndo é ilimitada®*"". N&o se trata,
portanto, de um principio absoluto, ja que os “direitos individuais podem ter peso

maior que razdes politico-financeiras>?”.

Como visto, a demanda dos direito sociais cresce nas épocas de crise
econdmica, justamente quando h& pouco a distribuir, e se faz imprescindivel fixar
prioridades. Poderiam afirmar que a existéncia de direitos fundamentais sociais
definitivos, ainda que minimos, tornaria impossivel a necesséria flexibilidade em
tempos de crise e poderia transformar uma crise econ0mica em uma crise
constitucional®®. Contesta Alexy, todavia, essa objecdo, ao dizer que n&o séo todos

os direitos sociais que sdo exigidos como direitos fundamentais minimos>°.

Para Ricardo Lobo Torres, a protecdo positiva do minimo existencial ndo se
encontra sob a reserva do possivel, eis que a sua fruicho ndo depende do
orcamento nem de politicas publicas, ao contrario do que ocorre com os direitos
sociais. Aduz ainda o autor que o Judiciario pode determinar a entrega das

prestacdes positivas, j& que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a

5 ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 512.
> bid., p. 512.
27 |bid., p. 512.
°28 |hid., p. 512.
°29 |bid., p. 512.
> |bid., p. 513.
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discricionariedade da Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas
garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos servi¢cos publicos essenciais e
na organizacdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas primarias,

etc.)>%.

Todavia, registra Ricardo Lobo Torres que o problema se torna intricado
quando o minimo existencial surge mesclado com os direitos sociais, como ocorre
no campo das prestacfes de saude apds as emendas constitucionais vinculantes
(ex. EC 29/2000). Nesses casos, a politica publica se torna indispensavel e a
decisdo judicial deve obrigar a implementacdo da policy pelos poderes politicos

(Legislativo e Executivo)®.

Adverte o autor ainda que, se nado prevalece o principio da reserva do
possivel sobre o direito fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode
afirmar que ndo deve ser observado o principio da reserva do orcamento. A
superacao da omissdo do legislador ou da lacuna orcamentéria deve ser realizada
por instrumentos orgcamentarios e jamais a margem das regras constitucionais que
regulam a lei de meios. Continua o autor “se, por absurdo, ndo houver dotagao
orcamentdria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes politicos
(Administracdo e Legislativo), e ndo ao Judiciario, que apenas reconhece a
intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais poderes a pratica dos
atos or¢camentarios cabiveis”. Considera dificeis também as questdes referentes a
prestacbes ndo autorizadas no orcamento e nao compreendidas nas despesas

gerais dos 6érgdos publicos sustentadas pela arrecadacdo de impostos®,

Anota também Ricardo Lobo Torres que a exacerbacédo da judicializacdo das
politicas publicas relacionadas com o minimo existencial tem levado o Judiciario a

deferir o sequestro de recursos publicos®*.

A Constituicdo Federal reza, no seu art. 100, § 2° que o Presidente do
Tribunal que proferir a decisdo exequente determine o pagamento segundo as

31 TORRES, Lobo Ricardo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza

orcamentéria. In Direitos fundamentais, Orcamento e “reserva do possivel’. SARLET, Ingo Wolfgang
e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 82.

°% |bid., p. 82.

°% TORRES, Lobo Ricardo. op. cit., 2008. p. 82.
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possibilidades do depdsito, e autorize, a requerimento do credor, exclusivamente
para o caso de preterimento de seu direito de precedéncia, o sequestro da quantia

necesséria a satisfacdo do débito.

A jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal € no sentido da
possibilidade do bloqueio de verbas publicas para garantir fornecimento de
medicamentos®®. Foi reconhecida a repercussdo geral no RE n° 607.582/RS>%,

Relatora Ministra Rosa Weber.

Tem prevalecido também no Superior Tribunal de Justica o entendimento de
que, com fulcro no art. 461, § 5° do CPC, o bloqueio de verbas publicas para
garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado, sob o fundamento de que os
direitos a vida e a saude sdo bens maximos e impossiveis de ter sua protecao
postergada®’.

Assim, anota Ricardo Lobo Torres que diante de norma especialissima
prevista na Constituicdo Federal (art. 100, 8§ 2° preterimento do direito de
precedéncia no julgamento de precatério), “o Judiciario passa a fazer uso do
sequestro de recursos do Estado em casos ndo previstos na Constituicdo, na lei
ordinaria nem no direito comparado, desarticulando perigosamente as financas

publicas®®”.

De outra banda, aduz Luciana Duarte “que quando cotejados com a vida

5% E assim,

humana, os recursos financeiros ndo podem merecer maior peso
formula a autora a sexta lei de colisdo “as demandas de saude de primeira
necessidade prevalecem sobre os principios financeiros>*®". Ja para a satisfacéo das
demandas de salde de segunda necessidade, faz-se necessaria a observancia dos

principios financeiros, eis que “ndo é moralmente aceitavel a manutencdo de um

*% AgR no AIRE n° 553.712/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Primeira Turma. Julgamento:
19.05.2009. Publicacdo: 05.06.2009.

% RE n° 607.582/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Plenario Eletrdnico. Julgamento; 13.08.10.
Publicacdo:27.08.10.

*%" Recurso Especial n° 784.241/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon.

°% TORRES, Lobo Ricardo. op. cit., 2008. p. 85.

°% DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as
politicas publicas de saude. Um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 187.

9 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. op. cit., 2011. p. 188.
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541»

padrdo elevado de vida a expensas de outrem’ ", e “ndo deve o Estado oferecer

42» Todavia,

aos individuos um nivel de qualidade de vida que ndo pode custear
admite a autora excecdes, quando a demanda de saude de segunda necessidade
for de extrema importancia para a dignidade da pessoa humana, e assim enuncia
sua sétima lei de colisdo “o conflito entre demandas de saude de segunda
necessidade e os principios financeiros deve ser solucionado considerando-se a

essencialidade da demanda e o grau de afetamento dos principios financeiros>**".

3.7. Escassez, areserva do possivel e os custos médicos

Afirmam Stephen Holmes e Cass Sustein, “taking rights seriously means
taking scarcity seriously®>**”. A contribuicdo dos autores americanos para a chamada
teoria dos custos dos direitos consiste no reconhecimento de custos para os direitos
de liberdade, especificamente na sua faceta de abstencéo, ndo havendo, portanto,
qualquer distingdo entre estes e os direitos sociais®* - eminentemente prestacionais,
embora ndo exclusivamente. Para eles, os direitos custam porque os remedios
juridicos que o0 asseguram custam, o que conduziria a uma inadequacéao da classica
distingéo entre direitos positivos e direitos negativos®*®. Daf resultam que todos os

direitos séo positivos, inclusive os que exigem mera abstencéo do Estado.

**1 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. op. cit., 2011. p.190.

> |pid., p.190.

>3 |bid., p.190-191.

** HOLMES, S., SUSTEIN, C.R., op. cit., p.94. Traduc&o livre: “Tomar os direitos a sério significa
tomar a sério a escassez”.

*% Segundo Flavio Galdino, o objetivo da obra The cost of rights & demonstrar que todos os direitos
sdo positivos, e, portanto, demandam algum tipo de prestacéo publica (em ultima analise por parte do
Estado) para sua efetivacdo, cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos.
Direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 200.

> “Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim. Individuals enjoy rights, in a
legal as opposed to a moral sense, only if the wrongs they suffer are fairly and predictably redressed
by their government. This simple point goes a long way toward disclosing the inadequacy of the
negative rights/positive rights distinction. What it shows is that all legally enforced rights are
necessarily positive rights. Rights are costly because remedies are costly”. - c¢f. HOLMES, S.;
SUNSTEIN, C. R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton &
Company, 2000, p. 43. Traducéo livre: “'Onde ha um direito, ha um remédio" esta é uma regra legal
classica. Individuos desfrutam de direitos, no sentido juridico em oposicdo a um sentido moral,
somente se 0s erros que suportarem forem corrigidos de forma justa e previsivel pelo governo. Este
ponto simples conduz a um longo caminho para revelar a inadequacdo da distincdo entre direitos
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s

Todavia, € indiscutivel que essa faceta onerosa € especialmente saliente
nos direitos sociais®*’. Desse modo, a questdo da escassez revela-se ainda mais
importante na efetividade dos direitos fundamentais prestacionais, mormente o
direito a protecdo da saude. Afirmar que um bem é escasso significa que ndo ha o
bastante para atender a todos. Gustavo Amaral classifica a escassez em escassez

natural, quase natural ou artificial®*®.

A escassez natural severa surge quando ndao ha nada que se possa fazer
para aumentar a oferta. A escassez natural suave ocorre quando ndo ha nada que
se possa fazer para aumentar a oferta a ponto de atender a todos. A escassez
quase-natural ocorre quando a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto de
satisfacdo, somente por condutas ndo coativas dos cidadaos. Ja a escassez artificial
aparece nos casos em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel
a todos, a ponto da satisfacéio®®.

Ainda menciona Gustavo Amaral, além da escassez, duas variaveis que
trazem importantes questdes no tocante a alocacao de recursos: a divisibilidade e a
homogeneidade do bem a ser alocado. Isto é, o bem pode ser ndo ser escasso, mas
heterogéneo em aspecto relevante na avaliagdo de quem ira recebé-lo; exemplifica o
autor, no campo médico, a sobrecarga de hospitais maiores e a subutilizacdo de
postos de saude; o bem pode ser escasso, indivisivel e homogéneo, como os bens
de consumo duraveis; o bem pode ser escasso, indivisivel e heterogéneo, como rins,
coracdes para transplantes; o bem pode ser escasso, divisivel e homogéneo, como
agua, energia, como a maioria dos bens de consumo; e por ultimo, o bem pode ser
escasso, divisivel indefinidamente, mas heterogéneo, como a terra. Para o autor, a
escassez, divisibilidade e homogeneidade dos meios materiais desafiam a visdo

igualitaria do tratamento igual para todos®°.

negativos/direitos positivos. O que ele mostra é que todos os direitos legalmente impostos sao
direitos necessariamente positivos. Direitos sao caros porque os remédios sao caros”.

>’ SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 181.

%8 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos. In Direitos fundamentais,
Orcamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 96.

> |bid., p. 96-97.

> |bid., p. 97.
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Registra Gustavo Amaral que a escassez no ambito dos cuidados de saude
tornou-se mais aguda nos ultimos anos, com 0 aumento da demanda. A parcela de
riqueza nacional gasta pela maioria dos paises desenvolvidos cresceu nas ultimas
duas décadas. Aponta o autor os seguintes fatores para 0 aumento dos custos com
saude em todo o mundo, e em especial nos Estados Unidos, quais sejam, o
continuo progresso da tecnologia médica; e o envelhecimento da populacdo. Para
ele, essa escassez, no campo da saude, ndo é um acidente ou um defeito, mas uma
caracteristica implacavel. Entende ainda o autor que diante do carater expansionista
do chamado direito a vida, a escassez faz parte da definicdo, da delimitacdo em

s

concreto do proprio direito, pelo que a chamada “reserva do possivel” € um elemento
551

integrante™-.

Jorge Reis Novais adota a teoria externa das restricbes aos direitos
fundamentais, sustentando que a reserva do possivel deve ser compreendida como
uma limitacdo “imanente ou intrinseca” a condicionar a validade dos direitos
fundamentais a prestacdes, na medida em que invade o proprio plano juridico e

normativo deste direito>>?.

Por conseguinte, entende o autor que séao direitos,
pretensdo e deveres “tanto quanto possivel’, eis que sua realizacdo esta
condicionada & medida do financeiramente possivel, de modo que eventual apenas
poderia ser verificada “tendo em conta as implicagbes e condicionantes financeira
que a reserva do possivel sobre ele projeta®®>”.

Ao se entender a reserva do possivel como um limite imanente do direito
fundamental prestacional indaga-se acerca da jusfundamentalidade dos direitos

prestacionais. Todavia, Jorge Reis Novais responde a tal indagacao aduzindo que:

Os direitos de liberdade ndo envolveriam, menos que os direitos
sociais, um problema orcamental; a reserva financeira seria comum
aos dois tipos de direitos, donde que ndo seria uma especifica
objecdo dogmatica a jusfundamentalidade dos direitos sociais, mas
uma dificuldade propria de todos os direitos.>**

**1 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos. In Direitos fundamentais,

Orcamento e “reserva do possivel’. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benett (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 100-101.

%2 NOVAIS, J.R. op. cit., p. 100.

*%3 |bid., p. 101.

*** |bid., p. 101.
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Discorda Sarlet da assertiva de que a reserva do possivel seja elemento

integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte do seu nucleo essencial.

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também poder4d atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da
invocacdo — observados sempre os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial em relacao a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo
essencial de outro direito fundamental®>.

Assim, a nocdo de escassez resta essencialmente vinculada a dimensao
fatica da reserva do possivel. Alexy define a reserva do possivel como “aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Para esse autor, isso ndo tem
como consequéncia a ineficacia de um direito a prestacéo estatal, mas expressa a
necessidade de ponderar esses direitos. Significa que direitos sociais, assim como
todos os outros direitos fundamentais, ndo podem ser vistos como se tivessem
contetdo absoluto e aplicavel a todos os casos, de modo definitivo, mas devem ser

delimitados pela colisdo de interesses verificados no caso concreto®°.

3.7.1. Escassez de recursos, principio do resgate e principio do seguro

prudente ideal (Dworkin)

Dworkin aborda a injustica da distribuicdo dos servicos médicos nos Estados
Unidos, a despeito de gastarem muito com a saude. Noticia o autor que 40 milhdes
de americanos tém assisténcia médica flagrantemente inadequada, ou nenhuma>"’.
Evidencia-se, assim, que a necessidade de racionalizacdo de recursos nao é

“privilégio” dos paises em desenvolvimento.

% SARLET, I.W.,0p.cit,2011. p. 288.

% ALEXY, R., op. cit., 2011. p. 515

> DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana A teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara
Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 431.
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Dworkin sempre sustentou a imprescindibilidade de uma reforma da
assisténcia médica dos Estados Unidos. Sobre a falta de vontade politica de se
efetivar tal reforma o autor foi incisivo “Se isso for verdade, nossa desgraca nacional
continuara: é vergonhoso uma nacao tdo préspera ndo poder garantir a0 menos um
atendimento minimo razoavel a todos sobre os quais exerce dominio®®”.

A Suprema Corte dos Estados Unidos garantiu, no ano de 2012, a
integridade da Lei de Protecdo ao Paciente e da Saude Acessivel, apelidada de
“Obamacare”. Em uma decisédo dividida (5 votos a 4) coube ao presidente da corte e
lider da ala conservadora, John Roberts Jr., surpreender a todos ao se juntar aos

defensores da lei e assim garantir sua vigéncia®®.

A despeito de ser uma realidade distinta da nossa, visto que nos Estados
Unidos ndo ha um sistema publico de cobertura universal de salde e a preocupagao
central dos estudiosos do sistema americano residir justamente no aumento de sua

cobertura, temos em comum a busca pela eficiéncia e racionaliza¢do do sistema:

Por que os Estados Unidos gastam tanto — tdo mais que outras
nacbes — com medicina? Em grande parte porque as decisdes de
guanto pagar em assisténcia médica séo feitas pelo paciente e pelo
médico, porém sao pagas por um terceiro, a companhia de seguros,
portanto quem toma as decisfes ndo tem muito incentivo direto para
economizar. (...) Talvez as pessoas gastariam menos consigo
mesmas ou com a familia se tivessem de pagar do préprio bolso os
custos reais, a custa de outros bens e oportunidades que talvez
quisessem ter ou quisessem que a familia tivesse>®.

%% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana A teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara
Simo@es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 449

39 up guestao principal para os nove juizes da Suprema Corte analisar foi um artificio juridico incluido
na lei, chamado de “obrigacdo individual” (individual mandate), que, a partir de 2014, exige dos
cidaddos (observadas excecfes) que adquiram um plano de salde privado caso ndo sejam
enquadrados como beneficiarios de um dos programas do sistema publico de saude, que deve ser
ligeiramente ampliado nos préximos anos. Ou seja, torna compulséria ao cidaddo a obrigacdo de
dispor de cobertura médica minima, seja publica ou privada.

Quem nédo adquirir um plano ou nao estiver coberto por algum programa do governo devera pagar
multas progressivas. Usado excepcionalmente, o expediente da obrigacdo individual impde a
populagdo, sempre ressalvadas as excegdes, a compra compulsoéria de certos produtos ou servigos.
No passado, americanos na faixa etaria de 18 a 45 anos se viram obrigados, por exemplo, a comprar
armas e municbes com base em interpretacdes de clausulas da Constituicdo que regulavam a
organizagdo de milicias compostas por colonos nos primeiros anos da jovem nacao, no fim do século
18", Cf. BALIADO, Rafael; MELO, Jodo Osério. Obamacare € constitucional, diz Suprema Corte.
Disponivel em [http://www.conjur.com.br/2012-jun-28/suprema-corte-eua-mantem-lei-reforma-
sistema-saude]. Acesso em 04 de julho de 2014.

%% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana A teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara
Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 436.
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Dworkin manifesta sua visdo pragmatica acerca da distribuicdo dos recurso
publicos necessarios para garantir o minimo essencial de atendimento a saude,
mormente para as camadas sociais econdmicas menos favorecidas, diante de um
consenso social sobre os critérios que legitimem a utilizacao de recursos financeiros
que possibilitem tais tratamentos. Assim, indaga o autor “Mas quanta assisténcia
médica uma sociedade razoavel deve tornar acessivel a todos? N&o podemos
oferecer a todos a assisténcia médica que os mais ricos dentre nés podem comprar
para si. Como decidir qual € o nivel minimo de assisténcia médica que a justica

exige gue até os mais pobres tenham?°**”.

Com o escopo de responder a tais questionamentos Dworkin discorre acerca
de dois principios para um ideal de justica na assisténcia médica: Principio do
resgate (denominacédo criada pelo préprio autor), que para ele é tdo antigo, téo
intuitivamente atraente, e recebe tdo vasto apoio na retérica politica, que é facil
achar que proporciona o modelo correto para se responder a perguntas sobre
racionamento. Segundo esse principio a assisténcia médica deve ser distribuida
com equidade, ndo devendo ser negada a ninguém, e sustenta que se gaste tudo
que puder para a melhora da satde ou expectativa de vida®®.

Cabe registrar a reflexdo de Alvaro Ciarlini ao fazer um paralelo entre as
criticas formuladas por Dworkin acerca do principio do resgate e as decisfes

brasileiras sobre o tema:

Suas ponderacbes criticas acerca do principio do resgate,
amplamente adotado nas decisGes brasileiras sobre esse tema,
levam em conta que 0 senso comum dos juristas, hoje reinante, trilha
o0 caminho da igualdade de bem-estar, apostando no
restabelecimento de salde das pessoas, independentemente do
custo das necessarias terapias para tanto. Para Dworkin tal sistema
€ irracional, pois a vista de seu alto custo, acabara por inviabilizar
investimentos em outras areas socialmente importante3563.

%1 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana A teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara

Sim&es. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 431-432.

%2 |bid., p. 434-435.

%53 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Saude. Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 178.
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O principio do Seguro prudente “ideal”, por sua vez, admite certas limitacdes
na cobertura universal, ou seja, equilibra o valor saude com outros bens e riscos. Ao
discorrer sobre esse principio, Dworkin imagina uma sociedade sem desigualdades,
ou seja, a “a distribuicdo de riquezas e rendas seja tao justa quanto lhe é possivel
ser®”. Além disso, nessa sociedade imaginaria, a distribuicdo se faz justa de acordo
com a opinido de cada um, seja ela qual for, mas o autor ja adianta que seja um
critério mediano, isto é, longe dos extremos entre 0s ricos e 0s pobres. Outra
caracteristica dessa sociedade € o conhecimento, por todos, das informacfes que
s6 os médicos possuem sobre tratamentos avancadissimos na medicina. E, por
altimo, aquelas informacdes utilizadas pelos seguros-saldde para determinar 0s seus
precos, como, por exemplo, probabilidade de contrair doenca, sao inexistentes.
Continuando sua reflexdo, Dworkin deixa a saude totalmente para o mercado. O
governo nao oferece qualquer tipo de assisténcia médica e essas despesas ndo sao

dedutiveis®®.

Com isso, Dworkin tenta demonstrar que as proprias pessoas teriam que
escolher os seus planos de saude, avaliando quais servicos querem receber e
guanto podem pagar. Dessa forma, conclui que a maioria das pessoas prudentes
optaria por um seguro de salde mais basico. Para o autor, o que transforma o
sistema de salde americano em injusto, é o fato de as pessoas escolherem diversas
formas de seguro saude, com variados servicos, muitas vezes de alto custo,
enguanto outras ndo conseguem ter acesso ao basico. Por isso, para Dworkin, “o
sistema universal de saude deve garantir, com toda a justica, que todos a

tenham®®”.

Acerca das decisdes sobre o racionamento do sistema sustenta Dworkin a

importancia da participacao popular:

O teste do seguro prudente também deixa claro por que € téo
importante consultar a opinido publica antes de se tomarem as
decisdes de racionamento. Ja que o racionamento deve expressar

% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana A teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara

Sim&es. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 438.
°% |bid, p. 438.
*% |bid.,p. 443.
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ndo so os calculos técnicos de custo-beneficio, mas também a nocao
de prioridades das pessoas, a consulta é essencial®®’.

3.8. Decisfes judiciais envolvendo o direito a protecdo da saude, em

especial as referentes a concessdao de medicamentos. Como vém

decidindo os juizes?

Daniel Wang faz uma sintese de como os juizes brasileiros tém, em regra,
julgado as demandas que postulam prestacdo de saude: (1) consideram o direito a
saude apenas como um direito individual; (2) ndo observam as consequéncias
econdmicas e distributivas de suas decisdes; (3) raramente consideram a escassez
de recursos e os custos dos direitos; (4) ignoram recomendacdes cientificas que
contraindicam o tratamento pedido; (5) ndo levam em consideracdo as politicas
publicas existentes; (6) ignoram a existéncia de custos de oportunidade, pois se
enxerga apenas quem tem um direito concretizado com a escolha alocativa feita por
uma decisao judicial, desconsiderando aquilo que se deixou de ganhar em termos
de efetivacdo de direitos por um uso alternativo desses mesmos recursos; (7) nao
promovem um dialogo com a administracdo publica responsavel pela implementacéo
de politicas publicas, para saber as razfes pelas quais uma determinada politica ndo
foi implementada, e nem para conhecer a possibilidade de se cumprir a deciséo

judicial frente aos outros direitos que o poder publico precisa efetivar>®®.

Da andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF) — também n&o se chega a uma conclusédo tao

diversa do que foi encontrado na pesquisa acima citada.

" DWORKIN, R., op. cit., 2011. p. 447.

% WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e Participacdo democréatica nas politicas publicas de
saude. Disponivel em: [www.teses.usp.br/.../publico/Daniel_Wei_Liang_Wang_Dissertacao.pdf].
Acesso em: 04 de julho de 2013.
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No Superior Tribunal de Justica, a grande maioria dos acérdaos pesquisados
decide, por unanimidade, no sentido de obrigar o Estado a fornecer um determinado

medicamento ou tratamento pedido por via judicial®®®.

N&o se pode deixar de mencionar, aqui, a repercussao geral da controvérsia
reconhecida pelo STF, nos casos de fornecimento de medicamentos de alto custo a
portador de doenca grave que ndo possui condicdes financeiras (RE/566471)°"° e
fornecimento de medicamentos nao registrados pela ANVISA (RE/ 657.718), ambos

de relatoria do Min. Marco Aurélio.

Em relacdo ao RE n°® 566.471/RN, cuida-se demanda ajuizada por pessoa
idosa portadora de enfermidade cardiaca que visa obter acesso a medicamento de
alto custo, cujo principio ativo € o citrato de sildenafilla (Sildenafil ou Viagra). Tal
pleito foi deferido pelo juiz de primeira instancia, e depois confirmado por acordéao
proferido pelo TJ/RN.

O Ministro Marco Aurélio reconheceu a repercussao geral da matéria:

%9 Nesse sentido transcreve-se a ementa do AgRg no REsp n° 1107511/RS, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, data de julgamento: 21.11.2013, data de publicacdo: 06.12.2013
“ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
MANIFESTA NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER
PUBLICO. NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. NAO
HA OFENSA A SUMULA 126/STJ.

1. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma
importancia que o Judiciario atue como 6rgédo controlador da atividade administrativa. Seria uma
distorcao pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizacdo dos
direitos sociais, igualmente importantes.

2. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho
juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentérios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovac¢ao objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.

3. In casu, ndo ha impedimento juridico para que a acdo, que visa a assegurar o fornecimento de
medicamentos, seja dirigida contra o Municipio, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia do STJ:
"o funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria da Unio,
Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad
causam para figurar no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicacao
para pessoas desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJ 3.10.2005).

4. Apesar de o acérdao ter fundamento constitucional, o recorrido interpds corretamente o Recurso
Extraordinario para impugnar tal matéria. Portanto, ndo héa falar em incidéncia da Sumula 126/STF.

5. Agravo Regimental ndo provido”. No mesmo sentido AgRg no Ag n. 1424474/BA; EDcl no AREsp
n.240955/SC; AgRg no REsp 1284271/SC; REsp 771537/RJ.

° RE n° 566.471/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario Virtual. Data de julgamento:
15.11.2007. Data de publicagdo: 07.12.2007.
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Este tema tem-se repetido em inUmeros processos. Diz respeito a

assisténcia do Estado no tocante a saude, inegavelmente de
conteudo coletivo. Em outras palavras, faz-se em jogo, ante limites
or¢camentarios, ante a necessidade de muitos a considerada relacéo
de medicamentos, a propria eficacia da atuacao estatal. Em sintese,
guestiona-se, no extraordinario, se situacdo individual pode, sob
angulo do custo, colocar em risco o grande todo, a assisténcia global
a tantos quanto dependem de determinado medicamento, de uso
costumeiro, para prover a salde ou minimizar o sofrimento
decorrente de certa doenca. (...) Impde-se o pronunciamento do

Supremo, revelando-se o alcance do texto constitucional. Admito a

repercussdo geral(...)*"".

A decisdo da repercussao geral propde que o STF manifeste entendimento
sobre a matéria, de forma a abarcar inUmeros casos, que em tese, repetiram a
mesma controveérsia. Isto €, pretende-se obter do Tribunal entendimento genérico
sobre se a assisténcia farmacéutica de alto custo constitui obrigacdo do Estado e
corresponde a equivalente direito subjetivo individual. Diversas associacdes e quase
todos os Estados da Federacdo solicitaram o seu ingresso no feito e foram
integrados a lide na qualidade de interessados. Até o presente momento, 0 mérito da
questdo nao foi apreciado®’?.

No que concerne ao RE n° 657.718/MG, a recorrente alega ofensa aos
artigos 1°, inciso lll, 6°, 23, inciso Il, 196; 198, inciso Il e paragrafo 2°; 204, todos da
Constituicdo Federal. A recorrente assevera que o argumento de falta de previsao
do remédio na lista do Sistema Unico de Satide (SUS) nio encontra guarida, tendo
em vista a responsabilidade do ente federativo. Registra, ainda, que a vedacao de
importacédo e de uso de medicamento € diversa da auséncia de registro na ANVISA.
Ao analisar o caso, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais entendeu que,
a despeito de o direito & saude estar previsto nos artigos 6° e 196 da Constituicao
Federal, ndo se pode obrigar o Estado a fornecer medicamento sem registro na

1 RE n° 566.471/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario Virtual. Data de julgamento:
15.11.2007. Data de publicagdo: 07.12.2007.

%2 Cabe destacar a preocupac¢do da Ministra Ellen Gracie sobre a matéria: “O Ministro Marco Aurélio
relembrou, que no RE 566.471, o Tribunal j& reconheceu a repercusséo geral. E fago, desde logo,
uma ponderac¢do aos colegas. Se efetivamente sera possivel extrair um julgamento em repercussao
geral que sirva a toda essa miriade de casos tdo diversos entre si, em que as circunstancias faticas
sd0 muitas vezes Unicas. Talvez, se nés cuidarmos de uma categoria geral, por exemplo, os
portadores de diabetes que pleiteiam reagentes e as fitas para fazerem exames — essa seria uma
categoria homogénea passivel de solucdo idéntica. Porém, as moléstias que sdo trazidas ao
Judiciario, e os medicamentos requisitados sdo os mais variados possivel”, Cf. STA n° 175/CE.
Relator Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 17.03.2010. Data da publicacéo: 30.04.2010.
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ANVISA, sob pena de vir a praticar descaminho. O referido tribunal ressaltou a
inexisténcia de direito absoluto e, diante da prevaléncia do interesse coletivo, bem
como dos principios do artigo 37 da ConstituicAo Federal, “a competéncia do
administrador publico para gerir de maneira proba e razoavel os recursos
disponiveis>™”.

Buscou-se analisar, outrossim, o conjunto de decisbes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal, em 17.03.2010, o que reflete os resultados da Audiéncia
Publica sobre o direito a protecdo da saude, realizada em abril de 2009, convocada

pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes.

Desse modo, a partir da audiéncia publica da saude realizada em 2009,
definiu o STF, em deciséo paradigmatica do Ministro Gilmar Mendes (STA-AgR 175 -
apenso STA-AgR 178; SS-AgR 3724; SS-AgR 2944; SL-AgR 47; STA-AgR 278; SS-
AgR 2361; SS-AgR 3345; SS-AgR 3355) as diretrizes hermenéuticas para a atuagéo
dos juizes e tribunais brasileiros. 1) Deve-se verificar se ha politica estatal que
abranja a prestacdo a saude pleiteada; caso haja, a determinacéo judicial de seu
cumprimento ndo caracteriza criacdo de politica publica pelo Poder Judiciario, razao
por que o direito subjetivo é evidente; 2) Se ndo houve politica publica, em razéo de
vedacédo legal, como exemplo, a auséncia de registro na ANVISA, a principio, ndo
poderia ser deferido o tratamento pelo Poder Judiciario; 3) Identificar se ha
motivagdo para o ndo fornecimento da medicacdo pelo Poder Publico, como no
caso, de ndo haver evidéncias cientificas para autorizar a inclusdo do tratamento.
Nesse caso, consoante o Ministro Gilmar Mendes pode ocorrer que o SUS forneca
tratamento alternativo, mas ndo adequado ao paciente, 0 que ensejara necessidade
de prova; 4) Se ndo houver tratamento do SUS, € preciso distinguir os experimentais
de novos tratamentos ainda nao testados pelo SUS. Os experimentais ficam
afastados da concessao pelo Poder Judiciario, sendo que, quanto aos tratamentos
novos, deve-se ter parcimoénia nas decisdes. Ponderou o Ministro que a despeito dos
protocolos privilegiarem a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca
dos pacientes, a aprovacao de novas indicagbes pode ser lenta e comprometer o
acesso ao tratamento ja utilizado na rede privada; 5) imprescindibilidade de

3 RE n° 657.718/MG, Relator Ministro Marco Aurélio. Plenario Virtual. Data de julgamento:
18.11.2011. Data de publicacdo: 12.03.2012.
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instrucdo processual, com ampla producdo de provas, 0 que podera configurar um
obstaculo a concessdo de cautelar; 6) necessidade de se dar preferéncia ao
tratamento disponibilizado pelo SUS, sempre ndo for comprovada a ineficacia ou
impropriedade da politica de satde existente; 7) E fundamental a andlise detida e a

consideracéo aprofundada das especificidades do caso concreto.

Cabe ressaltar que o STF admitiu, que a obrigacdo do Estado (Uni&o,
Estados, DF e Municipios), a principio, restringe-se ao fornecimento das politicas
sociais e econdmicas por ele formuladas para a promocéao, protecao e recuperacao
da saude, eis que o Sistema Unico de Saulde filiou-se a corrente da medicina
baseada em evidéncias, adotando, assim, os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT). Adita o relator, ainda, que um medicamento ou tratamento em
desacordo com o Protocolo deve ser analisado com cautela, visto que tende a

contrariar um consenso cientifico vigente, veja-se:

A principio, pode-se inferir que a obrigacdo do Estado, a luz do
disposto no artigo 196 da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento
das politicas sociais e econdmicas por ele formuladas para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude. Isso porque o Sistema
Unico de Saude filiou-se a corrente da “Medicina com base em
evidéncias”. Com isso, adotaram-se os “Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas”, que consistem num conjunto de critérios
gue permitem determinar o diagndstico de doencgas e o tratamento
correspondente com os medicamentos disponiveis e as respectivas
doses. Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade
com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar
um consenso cientifico vigente. Ademais, ndo se pode esquecer de
que a gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado a observar o
principio constitucional do acesso universal e igualitario as acfes e
prestacbes de saude, sO se torna viavel mediante a elaboragcédo de
politicas publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos)
da forma mais eficiente possivel.*”

Por essa razdo, o Ministro Gilmar Mendes destacou a importancia de se

privilegiar o tratamento fornecido pelo SUS (STA 175), veja-se:

Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacéo
de salude existente geraria grave lesdao a ordem administrativa e
levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda
mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais

" STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 17.03.2010.
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necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera
ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcdo diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude
existente. Essa concluséo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o
Poder Judiciario, ou de a prépria Administracao, decidir que medida
diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada
pessoa que, por razbes especificas do seu organismo, comprove que
o tratamento fornecido n&o é eficaz no seu caso.””

Destaca-se ainda a recente decisdo monocratica da Relatora Ministra
Carmen Lucia no RE 816696/SP, data do julgamento: 06.06.2014; data da
publicacdo: 12.06.2014. Trata-se de uma acdo civil publica, na qual o Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo postula que Estado de Sdo Paulo e o Municipio de
Santa Rosa de Viterbo fornecam ao substituido, menor portador de intolerancia a
lactose, formula alimentar (leite de soja). No caso em tela, o leite solicitado ndo esta
disponivel porque ndo faz parte de nenhum programa da rede publica municipal ou
estadual. Por essa razdo, o desembargador relator do acordao recorrido, no voto
condutor asseverou, que “causas como a presente, versando sobre a distribuicdo
gratuita de medicamentos possuem implicagdes muito mais amplas e complexas do
que se poderia inicialmente imaginar’. Assim, entende o desembargador que a
proliferacdo indiscriminada de ordens judiciais determinando a aquisicdo de
medicamentos fora da listas oficiais compromete o planejamento realizado pelo
Poder Executivo. Desse acérddo recorreu o Ministério Publico do Estado de Sé&o
Paulo alegando que o Tribunal teria contrariado os arts. 2°, 5° 6° e 196 da CF.
Todavia, entendeu a Ministra Carmen Lucia que o acordao recorrido harmoniza-se

com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Este Supremo Tribunal assentou que o Poder Judiciario podera
determinar a implementagdo de politicas publicas nas questdes
relativas ao direito constitucional a salde para determinar que o
Poder Executivo cumpra as politicas estabelecidas nos termos
constitucionais.

Sem desconsiderar a importancia do acesso aos alimentos
essenciais para a nutricdo de criangas portadoras de intolerancia a
lactose, tem-se, no presente caso, como assentado no acérddo
recorrido, ndo haver nas entidades federadas, politica publica
assecuratoria do fornecimento de leite sem lactose, pelo que nédo

°"® STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 17.03.2010.
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poderia este Supremo Tribunal Federal, nesta via recursal,
determinar seja atendido o pleito do menor.

A decisdo retromencionada esta em consonancia com 0S parametros
estabelecidos na ja citada STA 175. Todavia, isso ndo é a regra. Em sua maioria, as
decisbes monocraticas proferidas no ano de 2014 analisadas ndo levam em

consideracéo se o medicamento postulado faz parte ou néo de politicas publicas®’®.

Dos julgados analisados dos Tribunais de Justica do Estado, no pais, o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais € a corte que mais tem utilizado os
fundamentos acima transcritos para negar a concessdo de farmacos, inclusive
mencionando as Suspensdes de Tutela Antecipada n° 175 e 178 formuladas,
respectivamente pela Unido e pelo Municipio de Fortaleza®’. Transcreve-se a
ementa da Apelacao Civel n°® 10024.11.171479-6/001, Rel. Des. Corréa Junior, data
de julgamento: 08.10.2013, data de julgamento: 18.10.2013:

RECURSO DE APELACAO - REEXAME NECESSARIO -

CONSTITUCIONAL — SAUDE - ACAO COMINATORIA -

MEDICAMENTO — LAUDO MEDICO PARTICULAR — EXISTENCIA

DE OPCAO TERAPEUTICA FORNECIDA PELO SUS -

NECESSIDADE DE PROVA DA IMPRESTABILIDADE DOS

FARMACOS LISTADOS PELO ESTADO DE MINAS GERAIS —

CASSACAO DA SENTENCA.

1. “Em geral, deveria ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS em detrimento de opg¢éo diversa escolhida pelo paciente,
sempre que nao foi comprovada a ineficacia ou a improcedéncia
da politicas de salude existente” (STA 175 AgR).

2. Em existindo divergéncia entre o laudo particular apresentado
pela parte autora e a nota técnica apresentada pelo Estado de
Minas Gerais, faz-se essencial seja determinada a producédo de

® ARE 799.023/MG; ARE 799.187/RS; ARE 703552/CE; RE 765.198/PE; Al 810864/RS; ARE
798.672/RJ; Al 822.882/MG; ARE 796.853/RS; ARE 788.464/SP.

>" MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acorddo. Apelacdo Civel n.
10024.11.079838-6/001. Publicado no Diario de Justica em 03 dez. 2013. MINAS GERAIS. Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais. Acorddo. Apelacdo Civel n.1.0024.11.171479-6/001.
Disponivel em
[http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&total
Linhas=1&palavras=STA+175&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&codig
oOrgaoJulgador=&codigoCompostoRelator=&dataPublicacaolnicial=01%2F07%2F2013&dataPublicac
aoFinal=04%2F07%2F2014&dataJulgamentolnicial=&dataJulgamentoFinal=&siglaLegislativa=&refere
ncialegislativa=Clique+na+lupa+para+pesquisar+as+refer%sEAncias+cadastradas...&numeroRefLegi
slativa=&anoRefLegislativa=&legislacao=&norma=&descNorma=&complemento_1=&IlistaPesquisa=&
descricaoTextosLegais=&observacoes=&linhasPorPagina=10&pesquisaPalavras=Pesquisar]. Acesso
em: junho 2014.
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provas em juizo, a fim de que seja apreciada a possibilidade de
substituicdo do medicamento postulado pelos farmacos
disponibilizados no ambito do Sistema Unico de Salde para o
tratamento da doenca elencada em exordial.

3. Sentenca cassada, em reexame necessario.

Cabe destacar que nos dias 14 a 16 de maio do corrente ano realizou-se a |

Jornada do Direito a Saude®”®

promovido pelo Conselho Nacional de Justica, para
debater os problemas inerentes a Judicializacdo da Saude e apresentar enunciados
interpretativos sobre o direito a protecdo da saude, na qual foram discutidas e
votadas as propostas de enunciados elaboradas por magistrados, promotores,
gestores publicos, representantes de associacdo de pacientes, advogados. Os
trabalhos foram realizados em 3 grupos: Grupo | — Saude Publica, Grupo Il — Saude
Suplementar e Grupo Il — Biodireito. Foram aprovados no total 45 enunciados, e 19
enunciados referentes a Saude Publica. Os dezenove enunciados aprovados
relacionados a Saude Publica também estdo em consonancia com os parametros
fixados na ja multicitada STA 175, no que tange a necessidade de certa deferéncia

aos delineamentos das politicas publicas.

Acerca da necessidade de producdo de provas ja destacada anteriormente
em demandas que postulam prestacdo de saude(medicamentos), em especial
guando ha alternativa terapéutica disponibilizada pelo SUS, importante mencionar 0s

seguintes enunciados (12, 13 e 14):

A inefetividade do tratamento oferecido pelo SUS, no caso concreto,
deve ser demonstrada por relatério médico que a indique e descreva
as normas éticas, sanitarias, farmacolégicas (principio ativo segundo
a Denominacdo Comum Brasileira) e que estabele¢ca o diagnéstico
da doenca (Classificacdo Internacional de Doencas), tratamento e
periodicidade, medicamentos, doses e fazendo referéncia ainda
sobre a situacdo do registro na ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria).

Nas acbes de salde, que pleiteiam o poder publico o fornecimento
de medicamentos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre
que possivel, a prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Salde
(SUS), com vistas a, inclusive, identificar a solicitagcdo prévia do
requerente a Administracdo, competéncia do ente federado e
alternativas terapéuticas.

"8 Acerca da | Jornada do Férum da Salde. Disponivel em [http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-
novos/i-jornada-do-forum-nacional-da-saude]. Acesso em 04 de julho de 2014.
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Ndo comprovada a inefetividade ou impropriedade dos
medicamentos e tratamentos fornecidos pela rede publica de saude,
deve ser indeferido o pedido néo constante das politicas publicas do
Sistema Unico de Saude.

Em relacdo ao Tribunal de Justica de Pernambuco, dos acordaos
analisados, pode-se afirmar que prevalece o entendimento de que mesmo o
medicamento ndo constando no rol dos medicamentos disponibilizados
gratuitamente pelo SUS, a existéncia de alternativas terapéuticas ndo impede que

seja fornecido ao cidad&o o tratamento indicado por médico qualificado®’®.

Os principais medicamentos postulados em demandas judiciais no Estado

de Pernambuco, no ano de 2011 e 2012, segundo os dados concedidos pela

"9 Nesse sentido, o Agravo n° 321621-5, Relator Desembargador Antenor Cardoso Soares Junior. 32

Céamara de Direito Publico. Data de Julgamento 15.05.14. Data da publicacédo: 23.05.14. Transcreve-
se a ementa: “DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO DE AGRAVO EM APELACAO CIVEL.
SAUDE. MICOFENOLATO DE SODIO. ACESSO UNIVERSAL E IGUALITARIO. DEVER DO
ESTADO. NEGATIVA DE PROVIMENTO. Trata-se de Recurso de Agravo interposto contra decisédo
terminativa de lavra desta relatoria, exarada nos autos da Apelacdo n°0321621-5, que negou
seguimento ao recurso (fls.180/181). O recorrente, nas razdes recursais, busca a reforma da decisédo
monocratica proferida, alegando que a mesma nao apreciou a questdo da ndo comprovacao de que o
medicamento seria a Unica alternativa terapéutica para a doenca do substituido processual, e que o
fornecimento do medicamento nédo ficou condicionado a apresentagéo periddica de receituario médico
atualizado. Nao assiste razdo ao recorrente, haja vista os fundamentos esposados serem
insuficientes para modificar a decisdo monocrética prolatada. Em primeiro lugar, é assente, conforme
texto constitucional (art.196 e 197 da CF/88) que a saude 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. No mérito, destaque-se que ndo ha violacdo a separacdo dos poderes quando o
Judiciario intervém em questfes de mérito administrativo com a intencao de garantir a observancia ao
principio da legalidade. Mesmo ndo constando o medicamento MICOFENOLATO DE SODIO no rol
dos medicamentos disponibilizados gratuitamente pelo SUS, a existéncia de alternativas terapéuticas,
ndo impedem que seja fornecido ao cidaddo necessitado o tratamento adequado, indicado por
médico qualificado e especializado, de que precisa para sua melhora, sendo, pois, dever do Ente
Publico e direito de todos a garantia a salde e a vida, como exposto na Constituicdo Federal -Desta
forma, em um juizo de proporcionalidade, os principios da isonomia, da administracdo publica, a
reserva do possivel, ndo impedem que se forneca ao cidaddo o tratamento adequado para a sua
enfermidade, visando a tutela de um bem maior, que é a saude. Por outro lado, o art. 37, inciso XXI,
da CF/88 trata da necessidade de licitacdo para a realizacdo de obras, servicos, e, inclusive, para a
compra de medicamentos pela Administragdo Publica. No entanto, qualquer exigéncia, no caso,
sucumbe diante do carater fundamental da tutela de urgéncia, a dispensar, inclusive, o proprio
procedimento licitatorio. O fato de se estar colocando em risco um bem maior que é a vida, que a
gualguer momento poderd sucumbir em razdo da suspensdo ou interrup¢do do fornecimento do
remédio indispensavel ao controle da doenca, € motivo mais do que suficiente para justificar a
dispensa de prévia autorizagcdo or¢camentaria e até de procedimento licitatrio. O recorrente requereu
ainda que fosse condicionada a entrega dos medicamentos a apresentacao periddica pelo substituido
processual de receitas médicas atualizadas, subscritas por profissional integrante do quadro do SUS.
De acordo com 0s autos, e constatada a necessidade do fornecimento continuo e ininterrupto dos
medicamentos, entendo que ndo é cabivel a reforma pela apresentacéo periddica de receitas médica.
Por unanimidade, negou-se provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto do Relator”. Na
mesma esteira, Agravo Regimental n® 331971-3; Agravo n° 322325-2; Agravo Regimental n°® 325511-
0; Agravo 326502-5;Agravo n° 313279-6; Agravo 311063-0.
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Secretaria de Saude do Estado de Pernambuco foram a insulina glargina, o

ranibizumabe e o trastuzumabe, conforme as tabelas abaixo>%:

INSULINA JAN FEV MAR | ABR | MAI | JUN JuL AGO SET ouTt NOV DEZ MEDIA ACUMULADO
GLARGINA
MEDIA
2011 13,5 13,5 13,5 13,5 | 13,5 | 13,5 | 13,5 13,5 13,5 13,5 13,5 13,5 13,5 162
5;1'\/'1ANDA 9 12 6 12 15 12 9 23 24 7 14 19 13,5 162
DEMANDA 7 17 18 20 23 18 10 13 4 4 3 1 11,5 138
2012
SOLICITAGAO - INSULINA GLARGINA (2011/2012)
30
25
20
15
10
5
o 4+ T
JANEIRO FEVEREIRO MARGO ABRIL MAIO JUNHO JULHO AGOSTO SETEMBRO OUTUBRO NOVEMBRO DEZEMBRO MEDIA
m— DEM ANDA 2011 I DEMANDA 2012 MEDIA 2011
RANIBIZUMABE | JAN FEV MAR | ABR | MAI | JUN JuL AGO SET out NOV DEZ MEDIA | ACUMULADO
MEDIA 2011 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,8 | 11,8 | 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,75 11,75 11,75 11,75 11,75 141
DEMANDA 5 4 2 4 13 7 9 22 11 30 14 20 11,75 141
2011
;’EIMZANDA 14 15 11 22 19 18 27 20 18 16 12 9 16,75 201
SOLICITAGAO - RANIBIZUMABE (2011/2012)
35
30
25
20
15
10
5
o T
JANEIRO FEVEREIRO MARCO ABRIL MAIO JUNHO JULHO AGOSTO SETEMBRO OUTUBRO NOVEMBRO  DEZEMBRO MEDIA
—— DEMANDA 2011 — DEMANDA 2012 MEDIA 2011
TRASTUZUMABE JAN FEV MAR ABR | MAI | JUN JuL AGO SET out NoV DEZ MEDIA | ACUMULADO
MEDIA 2011 11,75 | 11,75 | 11,75 11,8 | 11,8 | 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,75 | 11,75 12 141
DEMANDA 2011 8 12 11 13 19 17 10 15 8 6 10 12 12 141
DEMANDA 2012 19 9 14 7 21 16 4 2 0 0 0 0 8 92
SOLICITAGAO - TRASTUZUMARBE (2011/2012)
2 -
e Ic I‘3 ID l
JANEIRO FEVEREIRO MARCO ABRIL MAIOD JUNHO JULHO AGOSTO SETEMBRO OUTUBRO NOVEMBRO . DEZEMBRO . MEDIA
— DEMANDA 2011 s DEMANDA 2012 — MEDIA 2011

580

Dados cedidos pela Secretaria de Saude do Estado de Pernambuco.
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O medicamento Trastuzumabe (Herceptin) para o tratamento de neoplasia
maligna de mama ja foi incorporado ao SUS. A Secretaria Estadual de Saude de
Pernambuco, consoante previsto na Norma Técnica 001/2012 da Secretaria
Executiva de atencdo a Saude estd disponibilizando gratuitamente o farmaco.
Também em relacdo a insulina glargina, a Secretaria Estadual de Saude, consoante
previsto na Norma Técnica 003/2012 da Secretaria Executiva de atencdo a Saude,
passou a disponibilizar gratuitamente o medicamento aos portadores de diabetes

insulino-dependente ou insulino-dependente com complicagcdes. O medicamento

ranibizumabe esta sendo fornecido pelo Estado de Pernambuco conforme nota
técnica SAF/SES n° 31/13 para os seguintes CID 10: H 35.3, degeneragcdo da
macula e do pélo posterior; H 35.8, edema macular e H 34.8, oclusdo da veia da

retina®?,

3.9. Aspectos a serem considerados pela atuacao judicial em demandas que

postulam a concessao de medicamentos pelo Poder Publico

Nas questbes de Judicializacdo da Saude, pode-se afirmar que a palavra
chave é dialogo: “sé dialoga quem ndo monopoliza a palavra; acordo nao significa

necessariamente adesdo ao outro, mas aquilo que surge no dialogo®".

A realizacdo dos direitos sociais pelo Estado ocorre através de politicas
publicas, que sdo elaboradas e implementadas pelos poderes Executivo e
Legislativo. Para isso, esses poderes, em especial o Poder Executivo, possuem em
seus quadros pessoas com a formacédo especializada necesséria para assessora-los
na tomada das complexas decisbes demandadas nesta area, que envolvem

aspectos técnicos, econémicos e politicos variados. Ndo se pode dizer que ocorre o

%81 No caso do ranibizumabe, foi proposta uma Acéo Civil Publica com pedido de liminar n° 0803252-

74.2013.4.05.8300 pela Defensoria Publica da Unido em face da Unido e do Estado de Pernambuco
para disponibilizar o medicamento em tela para todos os portadores das patologias referidas. A
liminar foi deferida pelo juiz da 5% Vara Federal da Secao Judiciaria de Pernambuco. Ocorre que
existe uma alternativa terapéutica, o Bevacizumabe, que se trata de um tratamento off label, mas de
eficacia jA comprovada cientificamente.

°%2 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica Filoséfica & Hermenéutica Juridica. Fragmentos.
S&o Paulo, Saraiva, 2010. p. 129.
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mesmo com o Poder Judiciario. Em regra, os julgadores nao possuem tais
conhecimentos especializados necessarios nem contam com uma estrutura de apoio
satisfatorio para avaliacdo das politicas publicas, o que, sem duavida, dificulta o
debate sobre a tutela judicial dos referidos direitos. Como visto, o fato de os direitos
sociais serem garantidos pelo Estado através de politicas publicas ndo os torna
imunes ao controle judicial. O exercicio desse controle ndo pode ser realizado sem

que se atente para a capacidade institucional de quem o opera®®.

Os mecanismos de dialogo auxiliam a superacdo dos problemas dos
julgadores com o conhecimento técnico para encontrar e implementar solugdes. Isso
porque essas devem ser formuladas com alguma ingeréncia dos varios setores
envolvidos — autoridades publicas, lideres e membros da populacdo beneficiada,
especialistas de universidades, organizacdes da sociedade civil. Efeitos diretos e
indiretos desse dialogo incluem o desblogueio de processos politicos, a
coordenacdo entre diferentes 6rgdos estatais e a criacdo de politicas publicas

delineadas segundo uma linguagem de direitos®*.

Para Marina Ferreira existem trés variaveis que permitem identificar a
existéncia de um didlogo institucional: clara afirmacéo da justiciabilidade do direito
em questao, cujo conteudo inclui algumas tarefas dirigidas ao Poder Publico (direitos
fortes), certo grau de deferéncia as diretrizes politicas tracadas pelos 6rgaos eleitos
pelo povo (comandos brandos) e monitoramento de suas decisfes por meio de

mecanismos participatorios .

O Modelo Brasileiro de litigancia seria caracterizado, em sintese, pela
prevaléncia das demandas individuais acerca de tratamentos curativos — Hoffman e
Bentes apontaram 98% de demandas individuais — e de alto grau de acolhimento de
seus pleitos®®. Essa realidade cria um cenario caético para o administrador
comprometendo a possibilidade do Estado de implementar com eficiéncia as

politicas publicas de atendimento aos direitos sociais da populagdo, sem mencionar

°8 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira,
Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p. 208-209.

*¥ FERREIRA, Marina Costa. Direito & protecdo da salde pela via judicial: Em busca de efetividade e
equidade. Disponivel em
[http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/380/517]. Acesso em
04 de julho de 2014.

%% |bid,

*% |bid.
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as dificuldades ja abordadas de uma discussdo mais aprofundada sobre as
consequéncias dessa decisdo em acdes individuais. Sob essa 6tica, o tratamento
judicial coletivo é preferivel, por reduzir a entropia e fornecer critérios claros e gerais
para a eventual correcdo das politicas publicas visando a sua adequacdo a
Constituicdo™®’.

Todavia, entende Gustavo Amaral que mesmo nas demandas individuais
que postulam prestacdo de saude pode-se dar um passo para uma maior
racionalizacdo ao afirmar que se o Judiciario, ao invés de substituir a decisdo do
agente publico pela sua, exigir deste que num curto prazo justifique suas escolhas e
procedimentos e, ao final desse prazo, apreciar as razdes trazidas, ainda que para

nio acata-las®®.

Em razdo do crescimento exponencial de ag¢les judiciais referentes ao
direito de protecdo a saude (especialmente acbes pleiteando fornecimento de
medicamentos), foi realizada em 2009 a audiéncia publica da saude, convocada pelo
entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes. Essa
audiéncia publica n® 04 destacou-se pela amplitude da discussdo, ja que nao
ocorreu no ambito de um processo concentrado de constitucionalidade como as
anteriores, mas para discutir o sistema publico de saude no Brasil, consistindo,
assim, em uma verdadeira busca pelo dialogo institucional. Apds a realizacdo dessa
audiéncia, restou constatada a necessidade de redimensionar a questdo da
judicializacdo do direito a saude, consoante asseverou o aludido ministro, em seu
voto, na decisdo paradigmatica (STA 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de
30.04.2010).

Foram estabelecidos parametros para as decisdes, apontando uma forma de
orientar os magistrados a observar o aspecto coletivo do problema, estimulando um
abrandamento dos comandos para conferir certa deferéncia as diretrizes politicas
tracadas pelo Poder Publico, como a andlise do registro do medicamento; do quadro
clinico do paciente, das rotinas e alternativas veiculadas pelos instrumentos de

gestédo; dentre outros critérios fornecidos pelos gestores publicos. Portanto, uma

" SARMENTO, D. op. cit., 2010. p. 213.

% AMARAL, Gustavo. Salide Direito de Todos, Salde Direito de Cada Um: Reflexdes para a
Transicdo da Praxis Judiciaria. In: O CNJ e os desafios da efetivacdo do Direito a Saude. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 112.
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orientacdo que vai ao encontro da proposta do dialogo institucional®®.

A audiéncia publica consiste em um instituto tipico da democracia
deliberativa, eis que permite o chamado teste do debate publico e a reducdo dos
voluntarismos irracionais das decisfes, eis que a necessidade de realizacdo de uma
audiéncia publica é o reconhecimento de que ndo se pode exigir de um julgador uma
decisdo consciente e segura acerca de questbes que pressupdem, por exemplo,
conhecimentos técnicos alheios a sua area. Como é sabido, esse instituto ndo tem
como escopo discutir teses juridicas, mas trazer conhecimentos de outras areas do

saber, bem como aproximar o julgador da realidade.

Especialmente em demandas que postulam a efetivacdo de prestacdo de
saude, deve o julgador estar atento aos trabalhos de carater técnico-cientifico,
mormente aqueles elaborados por especialistas em determinada area da medicina e
gue constituem um consenso entre os estudiosos. Destaca Sarmento como medida
importante para atenuar tal problema o recurso a peritos e a instituicbes
independentes e imparciais com reconhecida capacidade técnica na area em

discussao®®. Tal aspecto foi considerado pelo Supremo Tribunal Federal.

Como se sabe, no voto da STA 175 AgR/CE o Ministro Gilmar Mendes
estabeleceu as diretrizes hermenéuticas para a atuacdo dos juizes e tribunais
brasileiros. Um desses parametros é a imprescindibilidade de instru¢cdo processual,
com ampla producéo de provas. Nesse ponto, tem atuacédo importante a advocacia
publica, a ela cabe trazer as informacdes relevantes, pareceres técnicos sobre os
medicamentos/tratamentos postulados, protocolos clinicos, enfim trazer aos autos

informagdes que auxiliem o juiz na tomada de decisdes fundamentadas.

Pode-se dizer que a Audiéncia Publica de Saude motivou a criacdo pelo
Conselho Nacional de Justica do “Férum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolucéo das demandas de Assisténcia a Saude” através da Resolugéo n° 107 do
Conselho Nacional de Justica, de 06 de abril de 2010. O CNJ também aprovou a

Recomendacédo n° 31, em 30 de marco de 2010, para que os Tribunais adotem

°% FERREIRA, Marina Costa. Direito & protecdo da salde pela via judicial: Em busca de efetividade e

equidade. Disponivel em
[http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/380/517]. Acesso em
04 de julho de 2014.

9 |bid., p. 210.
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medidas a subsidiar os magistrados a fim de assegurar-lhes mais eficiéncia na

solucao dos conflitos judiciais concernentes a assisténcia a saude.

Seguindo essa recomendacdo do CNJ, varios Tribunais tém adotado
providéncias com o fito de fornecer subsidios técnicos que auxiliem os magistrados
na solucédo de demandas judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos.
Assim, foi implantado, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o Nucleo
de Assessoria Técnica (NAT) que tem como objetivo subsidiar, tecnicamente, os
magistrados em suas decisfes sobre as acdes de fornecimento de medicamentos.

J*! o NAT do Rio de Janeiro é

Consoante as informacdes contidas no sitio do CN
formado por uma equipe de 26 profissionais, entre farmacéuticos, enfermeiros,
nutricionistas, meédicos, e ja foram emitidos mais de 2.800 pareceres. O Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco também ja iniciou o processo para a
implementac&o no NATS — Nucleo de Assisténcia Técnica da Saude.**

Essa busca por auxilio das assessorias técnicas também consiste em
abertura ao dialogo, eis que havera uma proximidade entre todos os envolvidos com
o Sistema de Saude, propiciando analises criticas dos instrumentos de gestao,
resultando, portanto, em decisfes judiciais mais balizadas. O Judiciario assume,
portanto, que as estratégias de racionamento ndo estdo imunes a controle, mas
também ndo podem ser desconsideradas: sdo importantes e necessarias,
consubstanciando mais uma postura de certo grau de deferéncia as diretrizes
fixadas pelos demais poderes®®. Estas diretrizes estabelecidas em especial no que
se refere a alocacdo de recursos, merecem deferéncia, em razdo de dois
argumentos: um de autoridade e outro epistémico. O argumento de autoridade

estaria relacionado ao fato de os gestores serem eleitos para tal mister, e a

1 ASSESSORIA DE IMPRENSA DO TJRJ. Nicleo do TJRJ completa um ano com dois mil laudos
sobre medicamentos. Disponivel em
[http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=10242&Itemid=675]. = Acesso
em: junho de 2014.

%92 MIRANDA, Rosa. Presidente do TJPE recebe Secretario de Satde para planejar a criacdo do
NATS. Disponivel em [http://tj-pe.jusbrasil.com.br/noticias/2712734/presidente-do-tjpe-recebe-
secretario-de-saude-para-planejar-a-criacao-do-nats]. Acesso em: junho de 2014.

°% FERREIRA, Marina Costa. Direito & protecdo da salde pela via judicial: Em busca de efetividade e
equidade. Disponivel em
[http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/380/517]. Acesso em
04 de julho de 2014.
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superioridade concerne ao acesso privilegiado a recursos técnicos e informacoes

para a tomada de decisées estratégicas que privilegiam a equidade do sistema®*.

Interessante anotar que os efeitos indiretos da propria judicializacao
impulsionaram a inser¢cdo de mecanismos de dialogo institucional. Verificou-se a
guebra da inércia institucional, ou seja, diversos 06rgaos estatais tém procurado
buscar solugdes para os problemas levantados. Para subsidiar juizes no julgamento
de processos relacionados a saude, a Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologia do SUS (CONITEC) e a Agéncia Nacional da Saude Suplementar (ANS)
disponibilizaram contatos e ferramentas de consulta a pareceres técnicos®®. Cabe
destacar ainda o compromisso do Ministro da Saude de atualizacdo e revisdo dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. Observa-se, outrossim, a coordenacgao
entre diversos setores do cenario politico-juridico, como as Defensorias Publicas, as
Procuradorias Estaduais, as Secretarias de Saude, Ministério Publico e Poder

Judiciério.

Pode-se afirmar também que a Lei n° 12.401/2011 foi uma resposta a
Judicializacdo da Saude. A lei originou-se do Senado e decorre da aprovacdo de
substitutivo (Emenda n® 1 da CCJ) ao projeto de Lei do Senado — PLS n° 338 do
Senador Flavio Arns, o qual tramitou em conjunto com PLS n° 219/07, de autoria de
Tido Viana. A analise das justificativas dos projetos de lei e os pareceres oferecidos
durante o processo legislativo deixam claro as preocupagdes com as consequéncias
da judicializacdo da saude no Brasil. Cuida-se, portanto, de legislacdo defensiva as
decisbes judiciais sobre a matéria, eis que traz uma limitacdo do conceito de
assisténcia terapéutica integral aqueles tratamentos previstos nos protocolos do
SUS ou que constem das relacbes de medicamentos de quaisquer entes

federativos.

Destaca-se também o procedimento trazido pela mencionada legislacdo

para incorporacao, exclusdo ou alteracdo de medicamento devera ocorrer mediante

*% FERREIRA, Marina Costa. Direito & protecdo da salde pela via judicial: Em busca de efetividade e

equidade. Disponivel em
[http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/380/517]. Acesso em
04 de julho de 2014.

% REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Ferramentas auxiliam juizes a julgar processos de satde.
Disponivel em [http://www.conjur.com.br/2014-mai-12/ministerio-saude-ans-oferecem-auxilios-
julgamento-processos]. Acesso em 04 de julho de 2014.
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instauracdo de processo administrativo a requerimento de “interessado”, o qual tera
duracdo maxima de cento e oitenta dias, prorrogavel por noventa dias. (art. 19-R).
Assim, qualquer cidadao, desde que cumpra as regras estabelecidas € legitimado
para provocar a instauracdo desse processo administrativo. Ao longo do processo
administrativo deve ser feita “consulta publica que inclua a divulgacdo do parecer
emitido pela Comisséo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS” (art. 19'R,
[l1), bem como deve ser realizada audiéncia publica, “se a relevancia da matéria

justificar o evento” (art. 19-R, IV).

Essas caracteristicas do procedimento de permanente atualizacdo dos
esquemas terapéuticos delineadas pela Lei n°® 12.401/2011, sem duvida, provocam a
participacdo efetiva dos interessados no esfor¢co de deliberacdo publica acerca da

tematica.

Também constituiu importante medida para abertura do dialogo, a ja

mencionada | Jornada do Direito a Satide®®®

promovida pelo Conselho Nacional de
Justica, na qual foram discutidas e votadas as propostas de enunciados elaboradas
por magistrados, promotores, gestores publicos, representantes de associacdo de
pacientes, advogados. Os trabalhos foram realizados em 3 grupos: Grupo | — Saude
Pudblica, Grupo Il — Saude Suplementar e Grupo Il — Biodireito. Foram aprovados no
total 45 enunciados, e 19 enunciados referentes a Saude Publica. Os dezenove
enunciados aprovados relacionados a Saude Publica também estdo em consonancia
com os parametros fixados na ja multicitada STA 175, no que tange a necessidade
de certa deferéncia aos delineamentos das politicas publicas, eis que essas sao

fruto de um processo democratico de decisdes que envolvem escolhas alocativas.

Faz-se necessario também trazer o “didlogo” para dentro do “processo”.
Aqui, assumem papel relevante as acdes coletivas. Cabe transcrever as palavras de

Ciarlini:

No processo de elabora¢édo da decisdo, no transcorrer do respectivo
procedimento, 0 juiz devera possibilitar a realizagdo de audiéncias
para colher o posicionamento de parcela significativa dos agentes
responsaveis pela execucdo desses programas, registrando nos
autos, além da opnio dos técnicos responsaveis por essas acoes e

%% Acerca da | Jornada do Férum da Satde. Disponivel em [http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-
novos/i-jornada-do-forum-nacional-da-saude]. Acesso em 04 de julho de 2014.
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servicos publicos de saude, a manifestacdo de representantes das
respectivas conferéncias e conselhos que compbem o Sistema

Unico, podendo igualmente possibilitar a oitiva de outros integrantes

da sociedade civil*®’.

Diante disso, observa-se um quadro misto no que se refere ao impacto das
decis@es judiciais em saude inseridas no paradigma de Estado Social no Brasil: se
por um lado elas forcam um aumento da responsabilidade governamental e abrem
caminho para benéficas mudancas sistémicas, por outro, se desprezados
determinados parametros, podem exacerbar as inequidades existentes. Nesse
contexto, a insercdo de mecanismos de dialogo institucional tem a aptiddo de
reorientar os efeitos da atuacédo judicial para a concretizacdo equanime do direito a

protecdo da saude.

7 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Saude. Paradigmas procedimentais e substanciais da

Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.237-238.
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CONCLUSAO

A estrutura do direito a protecdo da saude possui uma dupla dimenséo de
direitos subjetivos individuais e elementos objetivos fundamentais. Portanto, abarca
decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva, com eficacia sobre todo o
ordenamento, e que fornecem diretrizes para os 6rgdos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. E, num plano subijetivo, o titular pode fazer valer judicialmente
os poderes, as liberdades ou direito a acdo ou a¢gdes negativas ou positivas que lhe

sao proprias.

Restou demonstrado também que o direito fundamental a protecao da saude
envolve um complexo de posi¢des juridico-subjetivas diversas quanto ao seu objeto,
podendo ser reconduzido as no¢des de direito de defesa e direito a prestacdes. Esta

Gltima possui maior relevancia para a presente pesquisa.

Na condicdo de direito a prestacdes (direito positivo), e especificamente
como direito a prestacbes em sentido amplo, o direito a protecdo da saude impde
deveres de protecdo da saude pessoal e publica, assim como deveres de cunho
organizatorio e procedimental. Ja como direito a prestacbes em sentido estrito, o
direito a protegdo da saude fundamenta as mais variadas pretensdes ao

fornecimento de prestacbes materiais.

O direito a prote¢cdo a saude € um direito fundamental social. Enquadra-se,
portanto, na categoria normativa de principio, isto €, em uma norma que tem como
conteudo um mandado de otimizacdo de um dado valor num ordenamento juridico,

conforme as possibilidades faticas e juridicas.

Consiste o direito a protecdo da saude em um direito prima facie a ser
concretizado através de politicas publicas. Desse modo, enquanto principio, o direito
a protecdo da saude podera ser concretizado em diversos graus, variando de acordo
com as viabilidades faticas, em especial a existéncia de recursos, e das
possibilidades juridicas, ou seja, da solucdo do conflito com outros direitos.

Enquanto regra, possui um comando definitivo a ser cumprido pelo Estado.
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O direito fundamental social definitivo € aquele que € essencial a promocéo
da liberdade fatica; que pode ser garantido sem afetar seriamente 0s principios
colidentes, como o principio da separacdo de poderes, o principio democratico e
principios relacionados a direitos de terceiros. Por conseguinte, diante de uma
demanda embasada em um direito fundamental social, deve o julgador fazer uma
operacdo de sopesamento, para extrair do direito prima facie o direito definitivo. O
individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica
possui um peso maior que os principios formais e materiais colidentes, considerados

em conjunto, como € o caso dos direitos minimos.

No tocante ao direitos prima facie, estes correspondem deveres prima facie,
que possuem em face dos deveres estatais definitivos, um conteudo claramente
excedente. Isto €, ndo pode ser objeto de controle saber se foi satisfeito tudo aquilo
gue o dever prima facie exige, mas tdo somente se foi satisfeito aquilo que Ihe resta,

como dever definitivo, em face de deveres prima facie colidentes.

Desse modo, em relacdo ao controle judicial do direito fundamental social do
direito a prote¢cdo da saude, sustenta-se que nao existe um direito absoluto a toda e
qualquer prestacdo de saude com vistas a protecdo, promocdo e recuperacdo da
saude sem que exista uma politica publica que Ihe dé efetividade. Com efeito, restou
demonstrado que a realizacdo de uma prestacdo fatica pode ocorrer de diversas
maneiras, além de envolver gastos. E, como ndo hé& recursos ilimitados, sera

necessario priorizar e escolher em o que o dinheiro publico disponivel sera investido.

A concretizacdo do direito a protecdo da saude implica distribuir recursos
naturalmente escassos por meio de critérios distributivos. A definicdo dos gastos
publicos € um momento tipico da deliberacdo politico-majoritaria, apesar dessa

deliberacdo néo estar livre de condicionamentos juridicos-constitucionais.

Cabe destacar que os problemas de eficacia do direito fundamental a salude
devem-se muito mais a questbes de implementacdo e manutencdo das politicas
publicas de saude ja existentes do que a falta de legislacdo especifica. Ou seja, 0
problema néo € de inexisténcia, mas de execucao das politicas publicas pelos entes

federados. Dai a importancia do papel do Judiciario no controle dessas politicas.
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No tocante a assisténcia farmacéutica, sob a égide da Constituicdo de 1988,
destacam-se duas politicas publicas: A Politica Nacional de Medicamentos (PNM),
aprovada pela Portaria do Ministério da Saude n° 3.936, de 30 de outubro de 1988) e
a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), aprovada pelo Conselho
Nacional de Saude, através da Resolucéao n° 338, de 06 de maio de 2004, que traz a
definicdo de assisténcia farmacéutica como um “Conjunto de acdes voltadas a
promocéo, protecdo e recuperagdo de saude, tanto individual como coletivo, tendo o
medicamento como insumo essencial e visando 0 acesso e ao seu uso racional (art.
1°, 11)".

Como visto, a selecdo de medicamentos € a atividade que inicia o ciclo da
Assisténcia Farmacéutica propriamente dito, e tem como escopo decidir, com base
nas evidéncias cientificas, os medicamentos que devem ser oferecidos pelo sistema
levando-se em consideracéo o perfil de morbidade e mortalidade da populacdo. Séo
utilizados principalmente os critérios da qualidade intrinseca dos medicamentos para
a selecdo: o beneficio que ele apresenta nos ensaios clinicos controlados (eficacia)
€ no uso rotineiro da pratica clinica (efetividade), bem como os maleficios que pode
causar, representados pelo seu perfil de efeitos adversos(seguranca). Alguns outros
critérios, como as apresentacdes farmacéuticas que atendam as necessidades; a
facilidade de uso (comodidade posologica), o custo e a disponibilidade do

medicamento no mercado.

A incorporagédo ao arsenal do SUS pressupfe que ele seja selecionado por
instancias federal, estadual ou municipal de saude, mediante critérios de eficacia e

seguranca, além de outros utilizados internacionalmente.

Cabe ao gestor federal a formulacdo da Politica Nacional de Medicamentos,
que além de prestar auxilio aos gestores estaduais e municipais, devera elaborar a
Relacdo Nacional de Medicamento (RENAME) que servira de base para a defini¢do
de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal. Ao
municipio, por sua vez, cabe definir a relagdo municipal de medicamentos

essenciais, com base no RENAME, e executar a assisténcia farmacéutica.
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Destacou-se também a mencionada lei n°12.401/2011 que estabeleceu o
que seria o principio da integralidade, restringindo o seu alcance ao previsto em

listas, protocolos e diretrizes terapéuticas no ambito do SUS.

O procedimento trazido pela mencionada legislacdo para incorporacéo,
exclusédo ou alteracdo de medicamento devera ocorrer mediante instauragdo de
processo administrativo a requerimento de “interessado”. Assim, qualquer cidadao,
desde que cumpra as regras estabelecidas € legitimado para provocar a instauracao
desse processo administrativo. Ao longo do processo administrativo deve ser feita
“consulta publica que inclua a divulgagcdo do parecer emitido pela Comisséo
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS”, bem como deve ser realizada

audiéncia publica, “se a relevancia da matéria justificar o evento”.

Essas caracteristicas do procedimento de permanente atualizacdo dos
esquemas terapéuticos delineadas pela Lei n°® 12.401/2011, sem duvida, provocam a
participacdo efetiva dos interessados no esfor¢co de deliberacdo publica acerca da
tematica. E, a Constituicdo Federal, como visto, adotou como atributo de legitimacé&o
das decisdes que orientam a gestdo do SUS, o acesso a participacdo social, em
razdo da importancia de se buscar os anseios de seus destinatarios sobre a
definicdo das prestacbes de saude a serem disponibilizadas, tendo em vista a

limitag&o dos recursos disponiveis.

Acerca do controle jurisdicional sobre atos administrativos foram apontados
0S seguintes standards basicos a serem levados em consideracdo pelo julgador: (i)
grau de restricdo a direitos fundamentais (quanto maior, mais intenso o controle); (ii)
grau de objetividade extraivel do relato normativo (quanto maior, mais intenso o
controle); (iii) grau de tecnicidade da matéria (quanto maior, menos intenso o
controle); (v) grau de participacdo efetiva e consenso obtido em torno da decisao

administrativa (quanto maior, menos intenso o controle).

No caso especifico de politicas publicas de assisténcia farmacéutica, diante
da tecnicidade da matéria e da efetiva participacdo da comunidade cientifica e da
possibilidade de participacdo dos interessados, esse controle judicial ndo deve ser
tdo intenso, procurando sempre ouvir 0 gestor publico sobre a possivel omisséo

administrativa. Desse modo, ndo cabe a prerrogativa de formulagdo, nem de
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implementacdo das politicas publicas, mas, sim, o poder-dever de determinar a
execucdo das medidas fixadas em lei, em consonancia com os ditames

constitucionais.

Entende-se que o controle do Poder Judiciario sobre a atividade politica dos
Poderes Legislativo e Executivo de concrecdo dos direitos sociais esta em
consonancia com o principio da separacdo dos poderes, eis que atende ao
pressuposto que orientou a propria formulacdo da doutrina separatista, qual seja, o

de que todo poder deve ser limitado.

Os conflitos préprios do constitucionalismo contemporaneo, e, como visto, 0s
conflitos protagonizados pelo direito a protecdo da saude ocorrem frequentemente
entre direitos fundamentais, ndo sendo possivel hierarquiza-los em abstrato, dada a

sua fundamentalidade, dai a necessidade da técnica da ponderacao

A ideia de Estado democratico de direito, insculpida no art. 1° da
Constituicdo Brasileira clama por uma maior participacao social, racionalidade nas
atuacdes administrativas e nas decisdes judiciais, controle dos poderes instituidos.
Assim, faz-se mister a elaboracdo de critérios de controle judicial adequados, no
caso de concesséao de farmacos, sob pena de restar prejudicada a propria efetivacao

do direito social de protecdo a saude.

Restou evidente a necessidade de observancia na atuacédo judicial da
dimensao global do sistema da saude, bem como das limitacdes orcamentéarias e
financeiras ao julgar as demandas de saude. Os parametros delineados na deciséo
paradigmatica proferida na STA 175/CE ja podem servir como guia inicial para o

julgador ao se deparar com demandas que postulam a concesséo de farmacos.
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