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RESUMO

A Constituicdo de 1988 traz em seu texto uma extensa gama de direitos
fundamentais individuais e sociais, dentre os ultimos figura o direito social a saude.
Para a concretizacdo dos referidos direitos fundamentais atuam o Poder Executivo e
o Poder Legislativo mediante a delimitagdo de politicas publicas, seja pela
conformacao pelo processo legislativo ou pela atuacéo concreta do representante do
Poder Executivo. Ao Poder Judiciario compete a analise da legalidade ou
constitucionalidade dos atos praticados pelos demais poderes. Diante da crise do
sistema publico de saude e pela omissdo dos poderes publicos, o presente trabalho,
por meio de pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias, defende a exigibilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais da saude, delimita o caréater
transindividual do direito social a saude e fundamenta a utilizagcdo da acao civil
publica no resguardo dos direitos fundamentais diante de sua caracteristica
transindividual.

Palavras — chaves: Direitos fundamentais sociais. Saude. Separacao de Poderes.
Reserva do possivel. Agao civil publica.



ABSTRACT.

The 1988 Constitution provides in its text a wide range of individual and social rights,
among the latter is the social right to health. For the realization of these rights, the
Executive and Legislative Powers act through the definition of public policy, using the
legislative process or the actual performance of the representative of the Executive.
The Judiciary acts by the analysis of the legality or constitutionality of the acts
committed by other powers. Facing the crisis of public health system and the failure
of public authorities, this study, based on jurisprudential and doctrinal research,
advocates the immediate applicability of fundamental social rights of health,
determines the character of collective health and social rights, and bases the use of
the public civil action in the protection of the fundamental rights as its characteristic of
collective rights.

Key - words: fundamental social rights. Separation of Powers. Reserves as possible.
Public civil action.



INTRODUCAO.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, importante marco na
histéria recente brasileira, tivemos a construcdo de uma carta politica altamente
direcionada para a defesa dos direitos fundamentais. Reflexo de um periodo de
passagem entre dois modelos politicos, a atual constituicdo trouxe um amplo rol de
direitos fundamentais garantindo de forma ampla o direito a vida, a liberdade, a
dignidade da pessoa humana e a participacdo da populacdo na vida politica no
exercicio da democracia.

A Constituicdo de 1988 apontou um novo papel para o Estado, garantindo
uma maior abertura politica e altamente fomentador da reducédo das desigualdades
sociais trazendo, ainda, um grande rol de direitos sociais e individuais. Ao lado dos
direitos discriminados no texto constitucional, também trouxe a carta constitucional
uma grande gama de instrumentos de garantia a concretizacdo destes direitos.
Trata-se de constituicdo extremamente dirigente, delimitando diversos direitos e
diversos mecanismos para assegurar sua efetividade.

Apesar da extensa regulamentacdo de direitos ao longo tanto do texto
constitucional como perante a legislacdo infraconstitucional, comuns sao os casos
em que o poder publico se omite quanto a concretizacdo destes direitos, ou deixa de
tomar providéncias para a implementacdo de politicas publicas a sua efetivacéo.
Dentro do atual modelo politico, o papel de garantidor destes direitos € assegurado
aos poderes Executivo e Legislativo. Ocorre que frente aos problemas enfrentados
na implementacdo de direitos, o Poder Judiciario vem assumindo um papel de
grande destaque na defesa dos direitos fundamentais.

Diante da classica triparticdo de poderes, dificil seria vislumbrar qualquer
interferéncia judicial nas questdes atinentes aos outros poderes, como a atividade
normativa e a propria implementacdo de politicas publicas. Porém, atualmente
estamos diante de uma constituicdo altamente dirigente, determinando a atuacgéo
estatal na concretizacdo de direitos fundamentais. Com o0 escopo de resguardar os
direitos fundamentais, o Poder Judiciario vem assumindo um novo papel perante a
populacdo brasileira. Trata-se de uma evolucdo necessaria, pois o antigo e simples
papel de aplicador da lei aos casos concretos na solucdo de conflitos ja ndo atende

a atual demanda da sociedade. Preceitos constitucionais também ja sao aplicaveis



as relagbes privadas e o Judiciario vem assumindo um papel de dialogo entre o
cidaddo comum e o Estado, onde se vislumbra a possibilidade do cidad&o postular a
implementacdo de um direito fundamental ou uma politica publica por meio de uma
tutela jurisdicional individual ou, ainda, a busca pela conformacé&o de direitos sociais
pelo o uso de instrumentos de tutela coletiva.

Severas criticas ao sistema politico sédo feitas, apontando que o atual
sistema pauta-se na disputa econémica e no investimento de um grupo de
interesses na tomada do poder para a garantia de interesses privados. Neste sentido
o direito das minorias e os interesses individuais da populacao, visualizando-se o0s
direitos fundamentais, acabam sendo deixados de lado pelas esferas de poder.

A constituicdo de 1998, embora inexista qualquer preceito qualificando-a
como a de um Estado Social, € assim reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia,
abordando diversos direitos sociais e além daqueles expressamente tipificados ao
longo de seu texto, inclui diversos direitos a prestagdes sociais do Estado.

Dentro do rol de direitos sociais discriminados no texto constitucional, a
saude, eis que decorre do proprio direito a vida, assume grande importancia e vem
sendo objeto de grandes debates perante a doutrina e tribunais. A caréncia de
servicos publicos de saude sdo notérias e diversos sdo os julgados que
encontramos nos tribunais, assegurando tratamento emergencial a pessoas que nao
obtiveram tratamento adequado na rede publica de saude.

Como justificativa e argumento de defesa dos Poderes Publicos para a
concretizacdo do direito a saude, comum € a invocagdo da reserva do possivel
indicando a inviabilidade de concretizacdo de politicas publicas ante a auséncia de
previsdo orcamentaria ou a invasao na esfera de atuacdo de um poder pelo
Judiciario, em afronta a discricionariedade que Ihes é caracteristica.

Com base nestas premissas, o presente estudo visa analisar a viabilidade de
interferéncia do Poder Judicidrio na implementacdo das politicas publicas
resguardando os direitos fundamentais a saude. Sobre a questdo, ndo se pode
deixar de lado que uma carta branca ao magistrado podera determinar decisdes
tragicas considerando o sistema como um todo, eis que a universalidade rege o
direito a saude e parametros econdmicos e financeiros também regem a seara
administrativa.

Assim, o presente estudo, como base na delimitacdo do direito social a

saude como um direito transindividual, a pergunta objeto do presente estudo se



configura como: Qual é o limite de atuacdo jurisdicional na implementacdo de
politicas publicas na area da saude por meio da saude por meio da acgéo civil
publica?

Ao longo do primeiro capitulo deste trabalho sera abordado a caracteristica
do estado social e dos direitos fundamentais sociais, delimitando o direito a saude e
a possibilidade de sua exigéncia perante os Poderes Publicos. Também seréo
levantadas as dificuldades na implementacdo de politicas publicas de saude
considerando os custos da atuacéo governamental e a reserva do possivel.

No segundo capitulo sera abordado o novo papel do Poder Judiciario na
concretizacdo dos direitos fundamentais perante o estado social, levando-se em
consideracdo uma evolucao do principio da separacao do poderes e a vinculacéo
dos poderes constituidos aos preceitos constitucionais.

Por fim, no curso do terceiro capitulo sera abordado o uso da agéo civil
publica no controle das politicas publicas de concretizacdo do direito fundamental &
salude, suas caracteristicas e hipoteses de demandar em juizo uma prestacéo

estatal na concretizacéo de direitos fundamentais.
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1.0S DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESTADO SOCIAL — AS
POLITICAS PUBLICAS.

1.1 Aspectos gerais sobre os direitos fundamentais sociais.

O Conceito de politicas publicas encontra-se entrelagcado com a concepcgao
dos direitos fundamentais, sendo necessaria uma compreensdo minima de sua
evolucdo, chegando-se ao Estado Constitucional, fomentador de politicas publicas.
A compreenséo dos direitos fundamentais encontra-se entrelagada com o momento
historico em que é invocado. Os direitos fundamentais nem sempre Sdo 0s mesmos,
e mesmo aqueles considerados nucleos fundamentais da prépria existéncia humana
sofrem mutagdes em seu contetdo, ou na sua interpretacdo ao longo dos anos de
acordo com as caracteristicas histéricas e o pensamento da época. Assim, a atual
concepcao dos preceitos elevados a categoria de direitos fundamentais refletem
uma sedimentacdo e maturacéo levada a efeito ao longo dos anos.

Trata-se de reflexo decorrente do préprio exercicio da democracia e da
relagdo mantida entre Estado e a Pessoa, de acordo com as liberdades politicas da
época e anseios e necessidades da populacdo. A evolucdo dos direitos
fundamentais passa justamente pela evolucdo historica da sociedade, de acordo
com as peculiaridades do desenvolvimento econdmico de cada regido e em cada
momento. Para compreender tal concepcao, basta acompanhar a classificacdo dos
direitos fundamentais em geracdes. Cada geracdo configura uma pretensdo dos
individuos perante o Estado, refletindo as necessidades da populacédo e o que esta
espera da atuagdo estatal, sendo compreensdes paralelas ao desenvolvimento
historico da sociedade.

Num primeiro momento, busca-se o reconhecimento do proprio homem
perante a estrutura estatal, desenvolvendo-se uma grande gama de direitos

assegurando a vida, a propriedade, as liberdades individuais. Neste sentido:

Outra perspectiva histérica situa a evolucdo dos direitos fundamentais em
trés geracdes. A primeira delas abrange os direitos referidos nas
Revolugbes americana e Francesa. S&o os primeiros a ser positivados, dai
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serem ditos de primeira geracdo. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera
de autonomia pessoal refrataria as expansfes do Poder. Dai esses direitos
traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes, criando
obrigacdes de nao fazer, de ndo intervir sobre os aspectos da vida pessoal
de cada individuo®.

A primeira concepcao dos direitos fundamentais passa pelo reconhecimento
do ser humano como pessoa, e a protecao de seus diversos direitos pessoais. Deve-
se ter em mente que a concepcao destes direitos e a pretensao da sociedade e do
homem refletem um momento histérico em que ndo é assegurado aos individuos
sequer os direitos sobre o seu proprio corpo e sua liberdade individual. O homem
pretende ser reconhecido como pessoa e respeitado pelo Estado, surgindo a
pretensdo de abstencdo da atuagédo do Estado em confronto com 0s seus interesses
individuais. Temos o Estado liberal.

Em outro momento histérico, a segunda geracdo, buscam-se prestacdes
sociais do Estado em confronto a postulacdo de um Estado liberal que caracterizava
a primeira geracdo dos direitos fundamentais. As conjecturas sociais da época
determinavam a necessidade de uma “intervencéo intensa na vida econdémica e a
orientacdo das acfes estatais por objetivos de justica social’, como sustenta Gilmar
Mendes.? Neste momento buscam-se prestacdes positivas do Estado, onde se
pretende o estabelecimento de uma liberdade real e igual para todos, a igualdade de
fato, o homem reconhecido perante a sociedade, desenvolvendo-se os direitos
sociais, a exigir uma acgao corretiva estatal. Desenvolvem-se os direitos a assisténcia
social, saude, educacéo, lazer etc. A principal caracteristica desta esfera de direitos
€ a sua dimensao positiva, uma vez que ja ndo se trata de evitar uma intervencao
estatal na sua esfera de liberdade, mas sim da busca pelo bem-estar social, uma
liberdade garantida pela prestacéo positiva social®.

J& na terceira geragdo o enfoque dos direitos fundamentais esta na protecéo
da coletividade, da comunidade, evoluindo-se a concepgédo e 0s instrumentos
protetivos dos direitos coletivos e difusos. Paulo Bonavides aborda a questdo em

sua obra da seguinte maneira:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. p. 233

? |bid. p. 233

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . p. 47
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direitos que ndo se destinam especificadamente a protecéo dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro
por destinatario o género humano mesmo, hum momento expressivo de sua
afirmacao como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os
publicistas e juristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o
carater fascinante de coroamento de uma evolucao de trezentos anos na
esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, a0 meio
ambiente, a comunicacgédo e ao patriménio comum da humanidade”.

Todas estas fases, ou geracdes, podem coexistir e refletem momentos
historicos, seja no aspecto econdmico e especialmente na condi¢cdo das liberdades
individuais. Como normalmente representam a exigéncia de prestacao ou abstencao
do Estado, tal estrutura dos direitos fundamentais se reflete nos trés poderes, os
quais encontram-se vinculados aos preceitos constitucionais.

Teoria desenvolvida por Jellinek, abordada na obra de Gilmar Mendes,
aponta quatro status em que o individuo pode estar perante o Estado. No primeiro o
individuo esta em posicao de subordinacdo aos Poderes Publicos, caracterizando-se
pela existéncia de deveres para o Estado (status subjectionis). O ambito de
liberdade fora das ingeréncias do Estado é denominado status negativo. Quando
estamos diante do direito de exigir uma prestacéo do estado caracteriza-se o status
civitatis. O quarto estagio refere-se ao status ativo, onde pode o individuo influir
sobre a formacéo da vontade do Estado®.

Além de um estado formal de direito, sob a concepc¢do de um governo que
se sujeita e cumpre as leis, o atual modelo apresentado pela nossa constituicdo
também engloba a concep¢do do estado material de direito, o qual além de se
determinar uma garantia das formas e da estrutura de poder, encontram-se
reconhecidas metas, parametros, limites da atividade estatal e principalmente
valores, direitos e liberdades fundamentais®. Neste aspecto todos os direitos
fundamentais condicionam a validade da atividade estatal, eis que sua atuacao deve
ser norteada pelo respeito aos direitos fundamentais.

Seguindo este entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet aponta que sob esta
Otica dos direitos fundamentais, além da funcéo original de instrumento de defesa da

liberdade individual, os direitos fundamentais abrangem também elementos da

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 569.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. p. 255.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 59.
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ordem juridica objetiva, integrando como fundamento material todo o ordenamento
juridico’.

No campo da administracdo, José Sérgio da Silva Cristovam, aborda a
evolucdo administrativa brasileira, onde se pode identificar a interacdo entre o

Estado administrador e a populacdo. No seu artigo expde:

No Brasil, a histéria do Direito Administrativo apresenta trés grandes ondas
de reformas: a primeira, na década de 1930, com a chamada Era Vargas,
cujos tragos principais foram o intervencionismo estatal na economia, a
descentralizacdo administrativa com o sistema de autarquias e a
estruturacdo da burocracia estatal; a segunda onda, na década de 1960,
periodo da ditadura militar, com o Decreto-lei 200/67, onde transpareceu a
clara intengdo de dinamizar a estrutura burocratica e aumentar o
profissionalismo administrativo.

A terceira onda de mudancas comecou com a Constituicdo de 1988,
sofrendo sensivel redimensionamento com a Emenda Constitucional n.
19/98 (EC 19/98), a chamada reforma gerencial. Esta reforma alterou
profundamente o modelo administrativo do Estado, sendo elevado o
principio da eficiéncia & condicéo de principio constitucional expresso.?

A Administracao representa o instrumento de atuacdo do Poder Executivo na
concretizacdo das determinacgfes legais e das determinacfes politicas do chefe de
governo. Assim como 0s poderes politicos, encontra-se também vinculada aos
preceitos constitucionais.

Sob o enfoque dos direitos fundamentais, a Era de Vargas restou
caracterizada pela defesa dos direitos sociais, restringindo o liberalismo.
Contrapondo ao periodo da Ditadura, caracterizado pela restricdo de liberdades
individuais, temos a reforma Constitucional de 1988, que trouxe a tona uma grande
gama de direitos com o intuito de assegurar as liberdades individuais, bem como a
abertura de espacgo para a tutela dos direitos difusos e a busca de um estado
eficiente.

Nota-se claramente pela evolucéo historica o desenvolvimento dos direitos
de defesa, de prestacdo e de participacdo. Esta representa uma classificacdo de
acordo com a relacdo entre o individuo e o Estado. Os direitos de participacdo
identificam a garantia dos cidaddos na formacdo da vontade politica do Estado.

“Enquanto os direitos de abstencdo visam assegurar o status quo do individuo, os

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 60.
® CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves consideracdes sobre o conceito de politicas publicas e
seu controle jurisdicional.
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direitos a prestacdo exigem que o Estado aja para atenuar desigualdades, com isso
estabelecendo moldes para o futuro da sociedade™.

Em linhas gerais, os direitos a uma prestacdo positiva, resultado de uma
concepcao social do Estado, sdo encontrados nos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. Consistem em realizar e garantir 0S pressupostos
materiais minimos, assegurando-se uma efetiva fruicdo das liberdades'. Expde o

artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88):

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

VI — promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

No artigo 6° da Constituicdo temos diversos direitos sociais enumerados, 0s
quais garantem direito a uma prestacdo material do Estado (educacdo, saude,
assisténcia social), além de outros diversos exemplos que encontramos ao longo da
carta constitucional. Nota-se clara evolugao nos direitos fundamentais esculpidos no
ordenamento constitucional, assegurando-se um grande leque de direitos
fundamentais de prestacao do estado.

A caracterizacdo do Estado como um garantidor dos direitos sociais
fundamentais, na busca da igualdade material entre os individuos caracteriza o
Estado Social, o qual é bem representado com a Constituichio de 1988.
Confrontando com os defensores do Estado meramente liberal, onde prevalecem os
direitos de defesa, assegurando-se primariamente a liberdade individual, com
reflexos em todos os campos da sociedade, o Estado social privilegia a busca de
uma maior igualdade entre os individuos, assegurando-se diversos direitos sociais e
direitos fundamentais de prestacdo. Sobre a importancia do principio da igualdade

no moderno Estado Democrético, trago a lume as licbes de Paulo Bonavides:

A Constituicdo de 1988 € basicamente em muitas de suas dimensdes
essenciais uma Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas
constitucionais referentes a relacdes de poderes e exercicio de direitos

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. p. 259.
9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 283.
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subjetivos tém de ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma coisa é a Constitui¢céo
do Estado liberal, outra coisa é a Constituicdo do Estado social. A primeira é
uma Constituicdo antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicao
de valores refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no
Poder.

(...)

O Centro medular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem
juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa
ele a liberdade da heranca classica. Com esta comp8e um eixo ao redor do
qual gira toda a concepgdo estrutural do Estado democratico
contemporéneo”.

O Estado de abstencédo, ou defesa, em prol da garantia das liberdades
individuais, passa também a ser caracterizado por um estado provedor das
necessidades da populacédo, garantindo um grande rol de direitos sociais. Aqui ja
existe a necessidade de uma atuagcdo comissiva do estado como prestador de
garantias minimas ao pleno desenvolvimento das mais diversas camadas da
sociedade, surgindo a discusséo sobre as Politicas Publicas.

As Politicas Publicas representam justamente os instrumentos de acao
estatal para a concretizacdo das prestagcOes positivas exigidas do Estado em seu
novo papel, de um Estado constitucional. Ja restou exposto que a todos os poderes
compete respeitar os direitos fundamentais protegidos pelo ordenamento
constitucional. E 0 novo estado constitucional surge como um estado garantidor da
conformacdo dos direitos fundamentais seja no campo legislativo, juridico e
especialmente do Poder Executivo, primordial garantidor da concretizacdo da
vontade publica.

As politicas publicas se desenvolvem tanto sob o aspecto social como no
aspecto econdémico, simbolizando a pretensdo de planejamento social a partir da
execucdo de projetos governamentais, sempre tendo por objetivo promover o
desenvolvimento da nacdo de acordo com as diretrizes constitucionais

estabelecidas. Eduardo Appio traz o seguinte conceito para Politicas Publicas *?:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicdes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidad&os."

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. pp. 371 e 376.
2 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas. p. 136.
'3 |bid. p. 136.
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As politicas publicas refletem, portanto, um objetivo a ser alcangado, o bem
estar social e a concretizagao dos direitos fundamentais, estruturando-se o Estado
com programas de intervencdo sistematica na concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Como sustenta Thiago Lima Breus, para concretizar tais direitos
fundamentais, ao atual Estado Constitucional foi conferido um instrumento de

concretizacao dos direitos fundamentais:

(...) abriu-se espago para que as politicas publicas surgissem como um
mecanismo do Estado que, envolvendo a participacdo da sociedade civil e,
portanto, concedendo-lhe nova legitimidade, possibilitasse a prestacdo de

acles positivas capazes de propiciar uma mudanca substancial no conjunto

social. 14.

Ainda sobre os direitos fundamentais, grande discussdo é travada na
doutrina acerca da sua exigibilidade direta do texto constitucional. Normalmente se
invoca a sua classificagcdo como norma programatica, a qual constitui clausula de
direcionamento e inspiracdo da atuacao estatal, ou o seu carater de norma de
eficacia limitada, pendendo de regulamentacdo infraconstitucional para que tenha
eficacia plena e constitua efetivamente direito subjetivo exigivel do Estado.

De regra, invoca-se o0 § 1° do artigo 5° da Constituicgdo como clausula de
aplicabilidade imediata a todos os direitos fundamentais. Todavia, tal concepcéo
mostra-se mais adequada quando estamos diante dos direitos fundamentais
conceituados como de defesa, caracterizados pela defesa da concepcéo dos direitos
fundamentais de primeira geracéo, os direitos de liberdade. Levando o debate para
os direitos sociais, a questao sofre certo incremento na sua analise, pois a atuacao
estatal se pauta por prestacdes positivas, sendo necessaria a delimitacdo de
recursos financeiros e critérios de aplicacdo destes recursos, o que traz a tona o
debate acerca da problematica da reserva do possivel e da afronta ao principio da
separacao dos poderes.

De toda sorte, a grande maioria das teorias desenvolvidas sobre o tema
identificam a existéncia de um padrdo minimo de seguranca material a ser garantido

por meio de direitos fundamentais, “que tém por objetivo evitar o esvaziamento da

 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. p 266.
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liberdade pessoal, assegurando, de tal sorte, uma liberdade real'®. Neste sentido,
guando o patrdo minimo dos direitos sociais puder ser tido como prioritario ha que
se admitir um direito subjetivo a determinada prestacao social.

Na apreciacdo da Acdo por Descumprimento de Preceito Fundamental 45,
o Ministro Celso de Melo apontou que as normas constitucionais delimitadoras de
direitos fundamentais ndo podem ser interpretadas como uma promessa
constitucional inconsequente, ao livre arbitrio do Poder Publico em desrespeito ao
que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

A configuracdo aberta das normas de cunho social pode ser justificada
justamente pela necessidade de se analisar todas as varidveis na sua aplicacao
considerando critérios econdmicos e sociais. Porém, tal conceito aberto ndo pode
ser utilizado pelos poderes politicos de forma a neutralizar os proprios direitos
fundamentais diante da omissdo dos poderes Executivo e Legislativo na
implementagé&o dos direitos fundamentais.

Como bem adverte Ingo Sarlet, entre os deveres do Estado encontra-se a
necessidade de proteger a vida, donde decorre que devera garantir critérios minimos
para 0 ser humano. A sua omissao pelos entes prioritariamente legitimados para a
definicdo dos critérios a serem adotados, revela a configuragdo do direito subjetivo
as prestagfes sociais, reivindicaveis quando se verifigue uma atuacdo omissiva ou

abusiva do Estado.

Além disso, é preciso ressaltar que ao Estado ndo apenas é vedada a

possibilidade de tirar a vida (dai, por exemplo, a proibicdo da pena de

morte), mas também que a ele se impde o dever de proteger ativamente a

vida humana, ja que esta constitui a prépria razdo de ser do Estado, além

de pressuposto para o exercicio de qualquer direito (fundamental, ou néo)”.

Configurada a possibilidade de postulacdo de prestacbes positivas do
Estado, diante da existéncia dos direitos fundamentais sociais, no préximo topico
sera abordado as concepcbes do direito fundamental social a saude,
especificadamente considerando, além de outras caracteristicas dos direitos

fundamentais.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 345.

'® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica na ADPF n° 45. Relator Ministro Celso de
Melo. Publicado em 29.04.1004.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 348.



18

1.2. O direito fundamental a saude.

A concepcao dos direitos sociais, assim como a maioria dos direitos
fundamentais, tém por pressuposto a defesa da dignidade humana e a garantia de
um minimo existencial para a propria manutencéo da vida, “formado pelas condicbes
materiais basicas para a existéncia, correspondente a uma fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana™®. Ana Paula de Barcellos em sua obra delimita o
minimo existencial da dignidade da pessoa humana e, portanto, exigivel do poder
publico em quatro elementos, a educacdo fundamental, a saude basica, a
assisténcia aos desamparados e o acesso a justica™.

O direito & saude, objeto deste estudo, ao lado da educacédo, configura um
primeiro momento da dignidade humana, representando requisitos minimos para a
propria garantia da vida, assegurando-se que o proprio homem busque a
concretizacdo dos demais direitos fundamentais. De forma geral, os direitos sociais
representam pressuposto necessario para o exercicio dos direitos civis e politicos
como sustenta Eduardo Appio %°.

O direito a saude decorre do proprio direito a vida, assegurado pelo artigo 5°

da Constituicdo Federal®

. Afirma o mesmo autor que o direito a saude, eleito a
categoria de direito fundamental, sua protecéo pelo Estado pode dar-se tanto pela
pratica de atos administrativos amparados por legislacdo prévia como pela
implementac&o de politicas publicas, econdmicas e sociais.?

Em audiéncia publica relativo aos problemas enfrentados pela saude,
realizada no Supremo Tribunal Federal, Ingo Wolfgang Sarlet trouxe as
caracteristicas do atual sistema publico de saude, e sua evolugédo historica, que

transcrevo:

A atribuicdo de contornos proprios ao direito fundamental a saude,
correlacionado, mas ndo propriamente integrado nem subsumido a garantia

i: BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 278

Ibid. p. 288
% APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas. p. 191
L Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem discriminacéo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...).
%% Ibid. p. 186
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de assisténcia social, foi exatamente um dos marcos da sistematica
introduzida em 1988, rompendo com a tradicdo anterior, legislativa e
constitucional, e atendendo, de outra parte, as reivindicacbes do Movimento
de Reforma Sanitaria, que muito influiram o constituinte originario,
notadamente pelo resultado das discussdes travadas durante a ViIii
Conferéncia Nacional de Salde. A explicitacdo constitucional do direito
fundamental & saude, assim como a criacdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) decorrem, assim, da evolucdo dos sistemas de protecao antes
instituidos em nivel ordinario (do Sistema Nacional de Saulde, criado pela
Lei n°® 6.229/1975 e, ja em 1987, do Sistema Unificado e Descentralizado de
Saude — SUDS). Algumas das principais caracteristicas do regime juridico-
constitucional do direito a saude também sao reflexos deste processo, tais
como: a) a conformagdo do conceito constitucional de saude a concepcgao
internacional estabelecida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
sendo a saude compreendida como o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social; b) o alargamento do ambito de protecdo constitucional
outorgado ao direito a saude, ultrapassando a nocdo meramente curativa,
para abranger os aspectos protetivo e promocional da tutela devida; c) a
institucionalizacdo de um sistema Unico, simultaneamente marcado pela
descentralizacéo e regionalizacdo das agfes e dos servicos de saude; d) a
garantia de universalidade das acdes e dos servi¢os de salde, alargando o
acesso até entdo assegurado somente aos trabalhadores com vinculo
formal e respectivos beneficiarios; €) a explicitagdo da relevancia publica
das ac0es e dos servicos de saude.”

bY

Assim como os demais direitos fundamentais, o direito & saude também
apresenta a dupla fundamentalidade material e formal. No aspecto material,
encontra-se ligado a preponderancia do bem juridico tutelado na ordem
constitucional, como pressuposto a prépria manutencéo da vida. No aspecto formal,
por estar positivado, o principio se desdobra em trés elementos: a) integrando os
direitos fundamentais, encontra-se no apice do ordenamento juridico; b) por
encontrar-se positivado no texto constitucional, € abrangido pelos limites materiais e
formais de reforma constitucional; c) apresenta a aplicabilidade imediata
caracteristica dos direitos fundamentais.**

Além de sua previsdo junto ao artigo 5° da Constituicdo Federal em campo
especifico dos direitos fundamentais, a matéria também esta prevista junto ao titulo
da ordem social, entre os artigos 196 e 200 da Constituicdo. Os demais dispositivos
estabelecem as diretrizes gerais do servico publico de saude, competéncias e
percentual minimo de investimentos na protecdo a saude. Destaca-se, ainda, o fato
do desrespeito a esta ultima diretriz configurar hipétese de intervencéao judicial como
determina o artigo 34 e seguintes da Carta Constitucional, o que demonstra a

importancia conferida ao referido direito fundamental no texto constitucional.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes sobre o direito fundamental a protecédo e
£)4romogéo da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. p. 5
Ibid. p. 6.
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O artigo 196 do texto constitucional delimita a salde como um direito de
todos e identifica o dever estatal de garanti-lo. Assim como os demais direitos
fundamentais a conformacao do direito a saude abrange tanto uma esfera defensiva
com a ampla tipificacdo penal em protecdo a vida, saude publica, meio ambiente e
imposi¢cdes no ambito sanitario, como direitos de prestacdo estatal na promocao da
saude.

Grande problema enfrentado pela doutrina e pelo Poder Judiciario diz
respeito a delimitacdo do conteudo exigivel do direito fundamental a saude. Como
todos os direitos fundamentais, sua abordagem perante o texto constitucional
representa um conceito amplo. Argumentar genericamente a existéncia de um direito
a saude abrangeria cogitar da possibilidade de se exigir do estado o provimento de
todas as necessidades para se assegurar um tratamento médico adequado, como
tratamentos experimentais e por muitas vezes extremamente caros, 0 que levaria ao
colapso do sistema publico de saude, eis que demandaria recursos infindaveis,
contrapondo a universalidade caracteristica do sistema.

A principio compete ao Legislativo e ao Executivo a delimitacdo do objeto
considerado como satisfatério na concretizacdo do referido direito fundamental.
Delimitando o poder constituinte originario os preceitos fundamentais, diretrizes e
principios constitucionais, a l6gica do sistema constitucional leva a crer que aos
referidos poderes competiria exclusivamente a delimitacdo dos conteudos dos
direitos elencados no corpo do texto constitucional. Tal conclusdo se extrai pelo
proprio fato da constituicdo de 1988 ter se ocupado efetivamente em assegurar
condicdes minimas de existéncia aos individuos, e pela imposicdo a todos os
poderes da republica e entes federativos de alcancar os objetivos constitucionais.
Conferindo o sistema constitucional aos poderes executivo e legislativo a
competéncia para gerir 0s recursos publicos, a estes em primeiro lugar competiria
promover uma adequada concretizacao dos direitos fundamentais.

Ocorre que o ndo atendimento aos anseios da coletividade, seja qual for a
causa, trouxe ao debate a delimitacdo do referido direito fundamental no corpo
constitucional, bem como a possibilidade de se exigi-lo judicialmente. Tal conduta
pauta-se no entendimento de que a carta constitucional ndo é formada por um
conjunto de clausulas vazias, podendo o legislador e o administrador livremente

dispor acerca dos direitos consagrados perante a constituicdo, o que determinaria
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uma subversdo hierarquica entre a Constituicdo e a ordem juridica em geral®.
Representando um direito fundamental tipificado constitucionalmente, e tendo por
caracteristica a possibilidade de aplicabilidade imediata, o direito a salude pode e
dever ser exigido judicialmente, configurando um direito subjetivo a uma prestacao
social.

Especialmente o direito & saude encontra-se extremamente vinculado ao
proprio direito a vida, razéo pela qual apresenta grande concretizacdo ao longo do
texto constitucional e no ordenamento infraconstitucional, viabilizando amplo
controle judicial e delimitando grande gama de direitos especificos aos usuarios do
sistema de saude, como a disponibilizacdo de medicamentos e outros mecanismos
de protecdo a saude, assegurados pela lei.

Sendo o texto constitucional caracterizado pela existéncia de conceitos
vagos e amplos, a doutrina desenvolveu o conceito de minimo existencial, surgindo
0 principio da dignidade humana como seu marco delimitador, eis que o objeto
precipuo da prestacdo social é representado pela existéncia de condicbes minimas
para uma existéncia com dignidade. O minimo existencial deve ser compreendido
NAo apenas como 0 hecessario para a sobrevivéncia, mas a garantia de um minimo
que assegure uma existéncia digna®.

Inequivoco é o fato de que ao Estado cumpre proteger a vida, porém, sua
esfera de atuacdo para assegurar o0 minimo existencial, e a propria delimitacao de
seu conteudo devem ser analisadas em casos concretos, pautando-se nos principios
da proporcionalidade e razoabilidade diante das situacfes faticas existentes, como
as condicdes econdmicas do governo e a prépria separacdo dos poderes, assuntos
a serem tratados adiante.

Questdo relevante a se tratar diz respeito a propria natureza do direito a
saude, se individual ou coletivo. A defesa dos direitos sociais remontam as
reivindicagbes promovidas no ambito dos movimentos sociais. Considerando tal
natureza e origem, alguns defendem que se trataria de direitos de natureza coletiva,
passiveis de tutela somente no ambito de acdes de carater coletivo, como na acao
civil pablica ou no mandado de seguranca coletivo, possibilitando somente o controle
abstrato sobre as normas e atos delimitadores das politicas publicas.

® BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 224.
** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 320.
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Tal concepgéo encontra-se vinculada ao entendimento de que os direitos
individuais incorporariam somente o0s direitos fundamentais de liberdade,
correspondendo a uma abstencao do estado, em confronto com a concepc¢ao de que
os direitos sociais estariam vinculados a uma visdo coletiva da sociedade.

Ocorre que mesmo tendo os direitos sociais, entre eles o direito a saude,
origem nos movimentos sociais, eles representam resultado de luta pela protecao da
dignidade da pessoa humana individualmente considerada. Estes s&o tidos como
direitos individuais de expressdo coletiva, como sustenta Ingo Wolfgang Sarlet?’. Os
direitos sociais representam direitos a prestacdes sociais do Estado na busca pela
justica social, ndo se pautando pela titularidade em si.

O direito a saude, portanto, decorre do proprio direito a vida e do respeito a
dignidade humana, apresentando por caracteristica a sua individualidade e sendo
passivel de defesa pelo seu titular individualmente considerado. Neste sentido, o
direito a saude recebe uma conotacdo individual, sendo reconhecida como um
direito subjetivo publico a salude sob os seus diversos aspectos em uma verdadeira
relacdo obrigacional mantida entre a pessoa e o Estado. Apesar de se defender o
carater programatico das normas de saude, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem
sua aplicacéo imediata, o que viabiliza a busca judicial pela concretizagéo do direito
fundamental a salde previsto no texto constitucional.

Em uma simples busca jurisprudencial perante o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios (TJDFT), obtemos inUmeros exemplos diversificados
sobre o tema, abordando a questdo da procura pela concretizacdo do direito social a

saude sob uma perspectiva individual, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
ESTADO CLINICO GRAVE. NECESSIDADE DE INTERNACAO EM
UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA - UTI COMPROVADA. FALTA DE
VAGAS NA REDE PUBLICA DE SAUDE. RAZOES DE ORDEM
ORGCAMENTARIA E DE POLITICA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
TRATAMENTO EM ESTABELECIMENTO MEDICO PARTICULAR AS
EXPENSAS DO ESTADO.
1.A salde é direito subjetivo assegurado constitucionalmente a todos,
sendo dever do estado garanti-la através de politicas sociais e econémicas
eficientes.

2.0 Distrito Federal, enquanto gestor do sistema local de saude publica,
deve manter estrutura capaz de viabilizar o atendimento emergencial, célere
e eficaz, em todas as hip6teses de maior gravidade, nas quais o0 paciente
necessite de tratamento imediato como forma de garantir sua saude.
3.Nesse diapasao, razbes de ordem orcamentaria e de politica publica ndo

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . p 216.
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podem ser invocadas para justificar a patente omisséo estatal verificada em
casos como o dos autos, nos quais a imprescindibilidade do tratamento
especializado é inquestionavel.
4.Se nao ha duvidas acerca da necessidade de internacdo do demandante
em unidade de terapia intensiva e a rede publica de saude néo dispde de
vaga para acolhé-lo, deve o Distrito Federal garantir o seu atendimento
emergencial em instituicdo particular, arcando, por consequiiéncia, com as
despesas suportadas pelo hospital que prestou a assisténcia.
5.Recurso conhecido e provido. Deciséo reformada.
(20070020132818AGI, Relator JOAO BATISTA TEIXEIRA, 32 Turma Civel,
julgado em 28/05/2008, DJ 12/06/2008 p. 39).

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE OBRIGAGAO DE
FAZER. PACIENTE ACOMETIDA DE DOENCA GRAVE. NECESSIDADE
DE INTERNAGAO EM UTI. PRELIMINARES DE PERDA DE INTERESSE
DE AGIR E ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO AFASTADAS.
CARENCIA DE RECURSOS. PRESTACAO DE ASSISTENCIA A SAUDE
AOS NECESSITADOS. DEVER DO ESTADO.
1. Nao ha a perda superveniente do interesse de agir quando o doente,
acometido de doenga grave e em iminente risco de vida, € internado em
hospital particular, as expensas do Estado, por forca de deciséo judicial que
antecipou a tutela, que tem natureza provisoria e revogavel. Ademais, tal
providéncia, por si sO, ndo finaliza o tratamento, pois ndo se pode aferir o
tempo em que o paciente necessitara da internacdo na rede particular,
enquanto ndo fornecida vaga em hospital publico, bem assim que cabera ao
Distrito Federal arcar com as despesas geradas deste tratamento, do qual
nao se pode extrair o valor exato, de modo que permanece 0 interesse em
confirmar a antecipacdo do provimento definitivo sobre a questao posta em
juizo.

2. Com base no art. 127 da Constituicdo Federal, no art. 1° da Lei n°
8.625/93 e, ainda, no art. 6° da Lei Complementar n° 75/93, reconhec¢o a
legitimidade do Org&o Ministerial para o ajuizamento de acéo de obrigacdo
de fazer, objetivando garantir a Autora o direito a vida, direito esse inserido
no rol dos individuais indisponiveis.
3. E posicionamento pacifico desta Egrégia Corte de Justica o
reconhecimento do direito do paciente carente, acometido de doenca grave
e em iminente risco de vida, de ser internado em hospital particular,
enquanto ndo disponivel leito na rede publica de saude, as expensas do
Estado.

4- O direito a saude foi elevado a condicdo de direito fundamental pela
Carta Politica de 1988, compreendendo que a vida humana é bem supremo.
5 - Sentenca mantida. Apelagcdo Civel e Remessa Oficial ndo providas.
(20050111037933APC, Relator MARIA BEATRIZ PARRILHA, 42 Turma
Civel, julgado em 28/04/2008, DJ 19/05/2008 p. 82).

Por outro lado, o direito a vida também apresenta uma faceta coletiva ou
transindividual, fundamentada na obrigacéo estatal de promover politicas publicas
para a concretizacdo do referido direito fundamental, o que abrange a coletividade
como sua titular. Neste ponto, visualiza-se uma dupla caracteristica do referido
direito, sem cogitar-se de superposicdo ou prevaléncia, mas sim de coexisténcia

entre as duas esferas, possibilitando-se tanto uma titularidade individual quanto



24

coletiva do direito & satde®. Neste sentido, o julgado do STF 268-9 RS, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, abordou o tema reconhecendo a dupla caracteristica do
direito fundamental a saude e, ainda, a obrigatoriedade e necessidade de
formulacdo de politicas publicas com vistas a assegurar a concretizacao do referido
direito fundamental.

Outro ponto de destaque na andlise das diretrizes constitucionais do direito a
saude diz respeito a universalidade e igualdade no acesso aos servicos publicos de
saude, o qual deve ser garantido mediante politicas publicas e econémicas, como
bem delimita o artigo 196 da Constituicdo. A universalidade néo pode ser confundida
com gratuidade dos servi¢cos de saude, o que indicaria um dever geral ao Estado de
garantir a todos qualquer tratamento de saude. O que se pretende é que se garanta
a todos um acesso em mesmas condi¢cdes aos servicos publicos de saude. Nao se
pode deixar de lado que o proprio texto constitucional prevé a prestacao de servicos
particulares na area de saude (CF, art. 199), até de forma complementar ao sistema
publico. Assim, a universalidade indicada se limita a garantia de acesso igualitario
aos servigos publicos de saude. Porém, ha que se reconhecer grande parcela da
populacdo ndo possui condigdes de arcar com 0s custos minimos para a garantia da
saude, o que justifica a magnitude do sistema publico e sua importancia da
concretizacao do direito fundamental a saude.

Sobre o principio da universalidade dos direitos fundamentais, Ingo Sarlet
aponta que todas as pessoas, pelo proprio fato de serem pessoas séo titulares de
direitos e deveres fundamentais, o que ndo afasta a possibilidade de existirem
diferencas a serem consideradas, porém, com base no proprio principio da
igualdade e de acordo com as excecdes expressamente previstas em lei. O nucleo
central do direito fundamental devera ser sempre respeitado sendo intangivel por
qualquer discricionariedade. ?°

A universalidade apontada no texto constitucional refere-se a concessao de
tratamento igualitario a todos que dele necessite, alcancando a todos os titulares de
direitos fundamentais sociais. Tem como referencial justamente 0 acesso ao servi¢co
de saude sob os seus diversos aspectos, como a prevencdo, protecdo e
recuperacdo, sempre se pautando pela diversidade apresentada pela populagcao

segundo critérios econdmicos, culturais, sociais, geograficos e outros. Sob este

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 215.
* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 210.
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aspecto, “pode se falar num direito difuso a um sistema de salde que conjugue
medidas genéricas e medidas especificas (que consideram a especificidade de cada
grupo) de prevencdo e promocéo da satde™ . Exemplificando, as politicas publicas
devem se pautar sempre na especificidade do publico alvo de acordo com suas
diversidades, o que justifica e determina a promoc¢do de politicas de prevencao
considerando fatores como a idade, sexo ou a opg¢ao sexual, como a realizacéo de
campanhas preventivas em relacdo a um publico especifico.

Tal caracteristica do direito fundamental a saude decorre do préprio principio
da igualdade devendo tanto o legislador ater-se ao tratamento isondmico aos
destinatéarios dos servicos de saude, como o0s proprios aplicadores dos preceitos
normativos. Como alertado anteriormente, podera ser conferido tratamento
diferenciado considerando fatores especiais do usuario dos servicos de saude,
inclusive tratando-se de diretriz a ser adotada pelo sistema de salde em sua
atuacao. Para tanto, como bem adverte Celso Antonio Bandeira de Mello ao tratar
do principio da igualdade, o legislador e o aplicador da lei, ao estabelecerem
critérios para um tratamento diferenciado, mas em respeito ao principio da isonomia,
devem (l) identificar um critério I6gico discriminador em funcdo da desigualdade
proclamada, considerando os interesses abrigados no direito positivo constitucional,
o fator discriminante; (II) uma correlacdo légica entre o fator de discrimen e a
desequiparacdo procedida, investigando aquilo que € erigido como critério
discriminatério e se existe uma justificativa racional para conferir tratamento
especifico em razdo da desigualdade afirmada e; (lll) consonancia da discriminacao
com os interesses protegidos na constituicdo®".

Em suma, o principio da universalidade implica que as politicas publicas
para a concretizacdo do direito social & saude devem pautar-se sempre em um
tratamento igualitario para os seus usuarios. Também devera levar em consideragao
que para atingir o bem maior buscado, o resguardo da vida e a redugédo das
desigualdades, devera analisar as peculiaridades da populacdo considerando seus
diversos fatores discriminantes e adotando, quando houver necessidade, uma forma
diferenciada de concretizagdo dos direitos fundamentais. E o que se observa em
programas de prevencgdo destinados a grupos distintos considerando fatores como

idade, sexo e diversidade sexual. A justificativa para a adocdo destes critérios

%0 RIOS, Roger Raupp. Direito & satde, universalidade, integralidade e politicas publicas.p. 6.
%! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Contetido Juridico do Principio da Igualdade.
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normalmente decorrem de analises técnicas realizadas pelos gestores da area de
saude.

Sob o ponto de vista do Estado, o direito a saude compreende um dever
fundamental de protecdo a saude, decorrente do proprio texto constitucional (CF, art.
198). Além dos deveres fundamentais corresponderem a uma tutela da protecéo da
individualidade, representam valores da comunidade considerada como um
conjunto, valores que o Estado e a sociedade devem respeitar, proteger e
promover®?. Os deferes fundamentais encontram intima ligacdo com a concepcéo de
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. Sobre o tema, trago a definicdo acerca
da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais:

A dimensao objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principios basicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais
participam da esséncia do Estado de Direito democrético, operando como
limite do poder e como diretriz para a sua acdo. As constituicdes
democraticas assumem um sistema de valores que os direitos fundamentais
revelam e positiva. Esse fenbmeno faz com que os direitos fundamentais
influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a agao de
todos os poderes constituidos™.

Contrapondo os deveres fundamentais autbnomos, que nao encontram
ligacdo & conformacdo com outro direito, segundo classificacdo de Ingo Sarlet**, ao
direito fundamental a saude corresponde um dever estatal de agir em prol de sua
concretizacao, razéo pela qual é classificado como um dever fundamental conexo ou
correlato. Assim como a classificacao dos direitos fundamentais em de defesa ou de
prestacéo, os deveres fundamentais comportam a mesma classificacao, admitindo a
concepcao de um dever fundamental defensivo ou prestacional, neste altimo caso
englobando o dever fundamental a prestacdes de saude.

Sob esta perspectiva e levando-se em consideragdo a concepgao objetiva
dos direitos fundamentais, a constituicdo traca diversas diretrizes sob as quais a
conduta estatal deve pautar-se na concretizacdo dos direitos sociais da saude. A
concepgao objetiva determina a adogcao de providéncias tanto materiais quanto
juridicas no resguardo dos bens protegidos, inclusive contra agressdes de outros
Poderes Publicos.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. P. 226

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. p 266

* Ingo 228
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1.2 A problematica da concretizacdo dos direitos fu ndamentais
sociais da saude — a escassez de recursos e a reser va do

possivel.

Sendo a Constituicdo de 1988 caracterizada como a de um Estado Social,
tem esta por meta a garantia do bem-estar do homem, de um minimo de dignidade a
populacdo de acordo com suas necessidades. Também se deve ter em mente as
caracteristicas desta Carta Constitucional, extremamente dirigente ou analitica,
abordando diversos direitos fundamentais e sociais ao longo de seu texto. Define ela
como principios objetivos fundamentais o desenvolvimento nacional, a erradicacéo
da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais. Ao longo de seu texto também
encontramos enunciados de direitos relativos a educacao, saude, lazer, seguranca,
infancia e outros.

Para a concretizacdo destes objetivos compete ao Estado tracar politicas
publicas administrando os recursos estatais, independentemente de qualquer esfera
de poder dentro da estrutura federativa, eis que a concretizagdo destes direitos
compete tanto a Unido, aos Estados, Municipios e Distrito Federal, de acordo com a
competéncia estabelecida no texto constitucional.

A concretizacdo dos direitos sociais acima indicados € realizada por meio de
uma atuagcdo comissiva estatal, abrangendo essencialmente a prestacdo de
servicos, especialmente as populacdes mais carentes. Assim, tal atuagdo depende
necessariamente da existéncia de recursos financeiros, ficando a amplitude da
atuacao estatal condicionada a situacdo econdémica vivenciada. Sob tal fundamento,
os diversos entes estatais vém invocando, quando ineficazes os servi¢cos publicos
prestados, a reserva do possivel, a inexisténcia de recursos suficientes para a
concretizacdo dos direitos fundamentais>°.

Thiago Lima Breus, em obra de sua autoria aponta a origem da idéia da

reserva do possivel:

A idéia de reserva do possivel, como elemento limitador a acdo estatal,
surgiu na Alemanha, tendo sido acolhida pela Corte Constitucional
germanica na década de 1970. O primeiro caso narrado pela doutrina é o

* BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. p. 233.
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relativo ao direito de acesso as vagas das universidades alemas, em que o
elevado Tribunal considerou que as prestacfes que o cidaddo poderia exigir
do Estado estéo condicionadas aos limites do razoavel.

Vicente de Paulo Barreto, citado na obra de Thiago Breus *°ressalta que a
indicacao da reserva do possivel como limitador a atuacdo estatal € acompanhada
por trés falacias levadas a efeito pelo pensamento neoliberal. Inicialmente apontam
os defensores da tese da reserva do possivel que os direitos sociais sao direitos de
segunda geracao, servindo de instrumentos subsidiarios a efetivacdo dos direitos
civis e politicos e de primeira geragdo. Entretanto, tal concepcédo € criticavel diante
da propria teoria dos direitos fundamentais, onde se ressalta a coexisténcia de todas
as geracOes dos direitos fundamentais ao ser humano, sem qualquer superposicao.
Ao contrério, estes coexistem e a concretizacao plena de cada direito € dependente
do estabelecimento pleno dos demais, como meio de sustentacdo da propria
condicdo humana.

A segunda falacia estd no argumento de que a exigibilidade dos direitos
sociais estaria condicionada a situacdo econdmica estatal. Criticando esta tese,
defende o autor que a existéncia de recursos politicos para a efetivagdo dos direitos
depende das escolhas politicas que definirdo a destinagdo dos recursos estatais por
meio de politicas publicas necessarias a concretizacédo dos direitos sociais, bastando
vontade politica para destinar 0s recursos existentes para a concretizacdo dos
direitos fundamentais. Assim, as decisdes politicas estdo condicionadas aos proprios
valores estabelecidos na Constituigao.

Criticando a terceira falacia, de que a concretizacdo dos direitos sociais esta
condicionada a existéncia de recursos, afirma o autor que todos os direitos
dependem da existéncia de recursos para a sua concretizagdo, razdo pela qual
todos os direitos, e ndo somente os direitos sociais estariam ameacados pela
inexisténcia de recursos estatais.

Como bem aponta o autor, a simples e genérica alegacédo de que o Estado
ndo pode prestar 0s servigcos essenciais por auséncia de recursos minimos nao
representa elemento suficiente a afastar a obrigacdo estatal, a qual tem origem o
proprio texto constitucional. Justamente para assegurar a prestacdo dos servicos
essenciais, em algumas situacdes o préprio constituinte originario estabeleceu a

arrecadagcdo de recursos, delimitando a sua destinacdo para a realizagcdo de

% Ibid. pp. 234 e 235
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algumas politicas publicas, o que se extrai dos artigos 195, 204 e 212, todos da
Constituicao de 1988.

Nota-se, portanto, evidente preocupacdo do constituinte quanto a
concretizacdo dos direitos fundamentais, delimitando tanto o poder de tributar
quanto buscando, dentro do possivel, assegurar a destinacdo dos recursos publicos
auferidos pelo Estado na tutela dos direitos sociais assegurados pela propria carta
constitucional. Antes de se perquirir acerca da existéncia de recursos suficientes
para esta especifica atuacdo estatal, impera-se perquirir se a funcdo orcamentaria
do Estado vem sendo exercida adequadamente em conformidade com os preceitos
constitucionais®’.

Portanto, para a invocacdo da reserva do possivel, impera-se indagar se
realmente inexistem recursos disponiveis mesmo apdés o atendimento das
prioridades constitucionais, ou se 0 que ocorreu foi o estabelecimento de outras
prioridades em detrimento dos parametros constitucionais. Estabelece-se, portanto,
a necessidade de se diferenciar a inexisténcia de recursos, onde efetivamente pode-
se aplicar a reserva do possivel para afastar, temporariamente, a concretizacado dos
direitos fundamentais, da situacdo onde ocorreu a alocagao indevida dos recursos
publicos em detrimento das prioridades constitucionais.

¥ BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. p. 239.
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2.  JUSTICA E DEMOCRACIA.

2.1. O papel do poder judiciario na defesa dos dire itos

fundamentais.

Dentro do atual estado caracterizado como social, em confronto com o
modelo liberal, grande parcela da doutrina e, especialmente 0s responsaveis pela
implementagcdo de politicas publicas, vém invocando a classica divisdo dos trés
poderes da republica, e suas respectivas competéncias, como fato impeditivo da
intervencao judicial em politicas publicas. Todavia, ndo se pode desvincular as
politicas publicas dos direitos fundamentais sociais. Em sintese, a administracéo e
implementacdo das politicas publicas ndo abrangeriam a esfera de competéncia do
poder judiciario.

Assim, traz-se a tona a velha delimitacdo de competéncias entre os trés
poderes, e seu equilibrio, como fatores delimitadores da esfera de atuacéo de cada
poder. Ao Legislativo, como poder de expressdo da vontade geral, composto por
membros legitimados em elei¢cBes livres e periddicas, compete a criacdo de leis ou
normas com forca de leis. Ao Executivo e Judiciario, respectivamente, sempre dentro
dos limites da lei, compete gerir a coisa publica e resolver a contenda entre cidadaos
ou entre estes e o Estado®.

Dentro deste padrdo, a legitimidade de qualquer sistema politico da
atualidade se ampara na separacdo dos poderes. Porém, tal perspectiva ndo pode
ser interpretada como uma limitacdo da atuacdo estatal na garantia dos direitos
fundamentais. Pautada na democracia, e no respeito aos direitos fundamentais, o
Estado social e democrético encontra no sistema de triparticdo dos poderes uma
maneira de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais.

Em sua obra, José Afonso da Silva, identifica o poder como um fenémeno

sécio-cultural, sendo inerente ao grupo, que se “pode definir como uma energia

38 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. p. 93
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capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizacdo de determinados fins™.

O Estado possui o poder politico ou poder estatal, o qual tem que coordenar e impor
regras aos diferenciados individuos que a compde, regendo as relacdes sociais em
supremacia aos demais poderes de origem interna e externa. Como identifica o
autor, o poder politico é caracterizado pela unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade®.

Dentro da estrutura do estado vislumbramos a existéncia dos Orgaos
supremos, ou constitucionais, aos quais incumbe o exercicio do poder politico, e os
dependentes ou administrativos, 0os quais compdem a Administragcdo Publica.
Verificadas estas caracteristicas, vislumbra-se que o governo é o conjunto de 6rgaos
aos quais incumbe o exercicio do poder politico, o qual se divide entre as funcdes
legislativa, executiva e jurisdicional.

O principio da separacgéo dos poderes remonta as obras de Aristoteles, John
Locke e Rousseau, a qual veio a ser definida e divulgada por Montesquieu**. Em
que pese se falar em independéncia entre os poderes, esta ndo pode ser aceita de
forma absoluta. O proprio fundamento que a sustenta também justifica a existéncia
do sistema de freios e contrapesos, buscando sempre o estabelecimento de uma
forma harmonica de coexisténcia sempre no interesse da populacao, evitando-se
omissOes e abusos entre estes, bem como a concentragcdo excessiva de poderes, 0
que descaracteriza o estado democratico. Neste sentido, o sistema e principio ora
apontado ndo se caracteriza somente como um sistema de defesa entre os poderes,
ou um limite absoluto de atuacdo, mas também delimita a esfera de atuacdo
obrigatéria de cada poder, o que possibilita a atuagdo comissiva e omissiva de todos
0s poderes no resguardo de um sistema harmonico.

Ocorre que a simples divisdo ora apontada deve ser interpretada de acordo
com o0s contornos do momento social de sua elaboracdo politica e doutrinaria. E
certo que o estabelecimento da doutrina da separacado dos poderes tem por origem
o confronto com o modelo absolutista de estado, evitando-se a concentracdo de
poderes em uma Unica pessoa ou grupo social. Nao que se trate de uma visao
ultrapassada, mas a atual interpretacdo da supremacia deste principio deve pautar-
se na garantia do principio democrético e na busca infindavel pela concretizacdo dos

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. pp. 106.
40| 4:
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“bid. p. 109.
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direitos fundamentais. Sob esta leitura, todos os poderes tém por escopo
constitucional a busca pela efetivacdo do interesse publico primordial e o respeito
aos direitos fundamentais. Nesta perspectiva, a harmonia antes defendida, que
abrange somente a defesa de excessos, também vislumbra a possibilidade de
suprimento de omissdes, sempre na busca de um equilibrio necessario para a
realizacdo do bem da coletividade. A titulo exemplificativo, basta examinarmos a
previsdo constitucional do mandado de injuncéo** para as omissées na elaboracédo
de normas de cunho normativo, eleito a categoria de instrumento de garantia dos
direitos constitucionais, e que representa intervencdo judicial na omissdo da
elaboracdo de norma de cunho normativo, a principio de competéncia do Poder
Legislativo e, por vezes, do Poder Executivo.

N&o se pode conferir carater absoluto a classica triparticdo dos poderes sem
interpretar a sua razdo de ser e 0 momento historico vivenciado. Diante de uma
andlise histérica, a reparticdo de poderes surge diante do interesse da entdo
burguesia no seu confronto de interesses com a nobreza, retirando-se o poder
absoluto do monarca. Sob este contexto, o poder legislativo passou a predominar
perante os demais poderes, desenvolvendo-se claramente o estado liberal, com uma
extensa diminui¢cdo da participacéo do poder executivo.

J4 com a nova concepcdo do estado social, os direitos fundamentais e
sociais passam a ter uma maior preponderancia, surgindo uma demanda maior da
populacdo em geral, tanto por prestacdbes materiais como por uma maior
participacdo politica. Neste sentido desenvolveu-se a Constituicdo de 1988, reflexo
tanto de um periodo ditatorial anterior, com uma ampla gama de direitos de defesa,
guanto o reconhecimento de uma certa desconfianca no modelo representativo, o
qgue culminou na positivacdo a nivel constitucional de diversos direitos individuais e
sociais.

Diante deste novo enfoque, ndo ha como se invocar pura e simplesmente a
separacao dos poderes como meio de abster-se de uma intervencéo judicial em sua
esfera de poder. O proprio sistema da separacdo dos poderes, e a busca de um

sistema equilibrado determina a intervencao das outras esferas de poder na garantia

2 Constituicdo Federal. Art. 5°, inc. LXXI — Conceder-se-4 mandado de injuncédo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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dos direitos fundamentais. Sobre o tema e abordando a nova e moderna tarefa do
Poder Judiciario, confira-se o seguinte trecho da obra de Fredie Diddier:

Verifica-se, entdo, que ao Poder Judiciario foi conferida uma nova tarefa: a
de 6rgédo colocado a disposi¢cédo da sociedade como instancia organizada de
solucdo de conflitos metaindividuais. Tal tarefa decorre da recente
“politizacdo da Justica”, entendida como ativismo judicial, sempre
coordenado com a atividade das partes e o respeito a Constituicdo na
realizacdo de politicas — publicas.

Esse compromisso ndo representava uma realidade premente antes da
atual Constituicdo, sendo esporadica e ndo significativa, pelo menos no
Brasil, a intervencao do Judiciario nas tematicas respeitantes a comunidade.
O Judiciario mantinha-se inerte, ligado pela justica retributiva (modelo
liberal). Apenas algumas decisbes em acdes populares (com alargamento
dos conceitos de patriménio e de lesivididade por parte dos juizes) e na
nascente acao civil publica (ja na década de 80) permitiam falar em uma
atividade judiciaria proativa no Brasil.

A Constituicdo Brasileira de 1988 potencializou e implementou ao maximo o
papel do Judiciario e do Direito, fundando um novo paradigma: o do Estado
Democratico de Direito. Criou, outrossim, para além de ter reconhecido
expressamente uma dimenséo coletiva de direitos fundamentais, institutos
para a efetivacdo destes direitos, como o mandado de seguranca coletivo, o
mandado de injuncdo, a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental; desvinculou o Ministério PiUblico Federal das tarefas de defesa
dos interesses da Unido (art. 129, IX da CF/88), atribuindo a Advocacia
Geral da Unido as atividades de representacdo dos entes estatais;
subdividiu as competéncias dos tribunais de forma a garantir ao Supremo
Tribunal Federal a defesa “precipua” do texto constitucional.*®

A realizacdo da democracia, adotando-se uma concepcao de concretizacao
de valores de convivéncia humana, como a igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa humana, também deve ser levada em conta em relagdo as exigéncias
postuladas aos poderes constituidos. A simples situacdo almejada pelo estado de
direito, expressao do pensamento liberal, j& ndo ampara as pretensées de cunho
social da coletividade, o que da amparo ao Estado Social. Ademais, também se
deve ter em mente a necessidade de uma interpretacdo em conformidade com o
Estado Democratico, com uma participacdo efetiva e operante da populacdo na
coisa publica, na busca pela tutela de seus interesses.

Neste ponto, vislumbra-se o argumento de que o ativismo judicial, ou a
intervencao judicial sobre os demais poderes afrontaria o principio democratico. O
fundamento fatico para se invocar tal argumento é o respeito a vontade da maioria
politica estabelecida pelo modelo eleitoral. Em outros termos, ndo poderia o Poder
Judiciario desrespeitar a vontade da maioria estabelecida no movimento eleitoral eis
gue nao teria legitimidade democratica, especialmente para fixar politicas publicas e

“* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. p. 41
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destinar recursos, papel preponderante dos poderes executivo e legislativo, e
delimitado pela vontade da maioria.

Sob o mesmo enfoque histérico adotado, a defesa da democracia e
especialmente do estado liberal, funda-se no respeito a vontade da maioria em
confronto com a modelo absolutista. Diante deste quadro e dos movimentos sociais
histdricos, especialmente do confronto da antiga burguesia com o poder do monarca
na Revolucdo Francesa, o parlamento ou poder legislativo passou a preponderar na
classica triparticdo dos poderes, refletindo-se este o0 modelo democrético até entéo
pleiteado.

A Constituicdo de 1988 traz a toda a idéia do Estado democratico de direito
e do estado social, o que reflete a sintese historia de dois conceitos, o de
constitucionalismo e o de democracia. Luiz Roberto Barroso**, em artigo de sua
autoria, identifica a esséncia do constitucionalismo na limitagdo do poder do estado
e pela supremacia da lei. A democracia, por sua, vez, traduziria a soberania popular
e 0 governo da maioria.

Segundo o autor, o Estado democratico de direito gravita em torno da
dignidade da pessoa humana e na centralidade dos direitos fundamentais,
configurando a dignidade da pessoa humana como o centro de irradiagdo dos
direitos fundamentais. Estes, por sua vez, incluiram a (l) liberdade representada pela
autonomia da vontade e no direito de eleger seus projetos essenciais, a (II)
igualdade, como direito de ser tratado com a mesma dignidade de todas as pessoas
e o (Ill) minimo existencial.

O principio democratico expressa a idéia da soberania popular, sendo
assegurado tanto pelo pluralismo politico quanto pela garantia dos direitos
fundamentais minimos. Para a propria garantia da democracia faz-se necessario o
resguardo de direitos fundamentais minimos aos cidadaos. Em outros termos, é
impossivel se vislumbrar um exercicio democratico perfeito quando a maioria da
populacdo ndo consegue ter garantido seus direitos minimos.

Neste sentido, a deliberacdo sobre direitos fundamentais, com fundamento
em um minimo existencial, sdo colocados fora do alcance das nuances politicas,
respeitando-se as minorias politicas e assegurando-se o principio democratico.

Entender o principio democratico como 0 puro respeito as decisfes tomadas pela

“ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva. p. 11.
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maioria poderia, inclusive, afrontar o proprio principio democratico. Dai a
necessidade de que garantias minimas, independentes da vontade politica, inclusive
elevadas a categoria de clausulas pétreas. Ana Paula Barcellos aborda da seguinte

forma a preponderancia do principio da dignidade humana:

Em primeiro lugar, do ponto de vista jusfiloséfico, e para uma sociedade
com a contempordnea, que confia nos postulados humanistas e na
democracia, a dignidade da pessoa (incluido ai seu aspecto material)
constitui o valor mais fundamental.

Em segundo lugar, é possivel falar de um consenso material acerca da
prioridade do homem e da sua dignidade tanto no direito interno,
especialmente apds a Constituicdo de 1988, como na ordem internacional,
ainda qfse neste Ultimo caso o0 consenso possa ser apenas teérico em varios
pontos.

Assim, ndo hd como se invocar a afronta ao principio democratico na
atuacao judicial quando néao se vislumbra uma situagdo minimamente equanime no
respeito aos direitos fundamentais e da propria dignidade humana, as quais
constituem pressupostos para o exercicio democratico da cidadania. Nao podendo
contar com os representantes eleitos diante da discricionariedade caracteristica dos
demais poderes, cumpre ao Poder Judiciario, sempre mediante provocacéo, diante
de sua peculiar inércia, o papel de garantidor dos direitos fundamentais minimos
guando em risco, mesmo que se tenha que invadir a esfera de competéncia dos
demais poderes, 0 que se tem verificado pelos diversos julgados que vem
garantindo direitos fundamentais sociais minimos, como a saude.

De outro lado, € importante ressaltar que a atuacéo judicial ndo expressa um
ato de vontade do préprio 6rgdo julgador, e sim na concretizacdo de preceitos
normativos, independentemente de sua natureza, que sdo estabelecidos pelo
legislador de acordo com o sistema brasileiro de elaboracédo legislativa, que por
consequéncia decorre de uma deliberagdo majoritaria, seja pelo poder constituinte
ou pelo legislador ordinario.

Seguindo estas premissas, pode-se defender que o poder judiciario assume
papel relevante no sistema democratico brasileiro, possibilitando o controle, pela
coletividade da atuagdo dos demais poderes quando desrespeitam as diretrizes
delimitadas no processo democratico.

> BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. p. 278.
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2.2 A discricionariedade do administrador — limites de atuacao do

poder judiciario na garantia dos direitos fundament ais.

Normalmente ao se tratar da intervencdo judicial em politicas publicas,
também se invoca a discricionariedade caracteristica do poder executivo, a invasao
do espaco de um poder politico, em afronta a separacdo dos poderes. Todavia, ha
que se diferenciar o poder politico que compde o governo, da Administracdo. Pode-
se atribuir certa confuséo na diferenciagéo apresentada pelo fato de que o chefe do
Poder executivo, em suas diversas esferas, também representa o grau hierarquico
maximo da Administracao Publica.

Sob o angulo subjetivo a Administracdo € o conjunto de 6rgaos, agentes e
pessoas juridicas a quem incumbe a execucdo das atividades administravas. Sob o
aspecto objetivo reflete o exercicio da fungdo administrativa na gestdo dos
interesses publicos segundo definicdo apontada por José do Santos Carvalho
Filho.*®

Para o exercicio da funcdo administrativa o ordenamento juridico equipa os
administradores com diversos mecanismos administrativos, caracterizando o ato
administrativo o instrumento de atuagdo dos entes administrativos. Além das
diversas hipoteses de atuacao restritiva nas liberdades individuais, ao administrador
também compete a realizacdo direta de atos materiais, como obras e prestacdo de
servicos para a concretizagdo dos direitos sociais, concretizando os direitos
fundamentais a saude publica, educacgéo e outros.

Essas normas referem-se a conduta do Estado-poder através de atos
juridicos de manifestacéo de vontade, portanto, para a producéo de efeitos na ordem
do direito, de efetivacdo da acdo publica legislativa, e mediante atos materiais
pressupostos ou complementos diretos daqueles, ou mesmo atos materiais com
certa autonomia, de oferecimento de comodidades aos particulares, de prestacdes

de coisas ou de servicos de natureza publica, mas informados pelo direito, ou nos

6 CARVALHO FILHO, José do Santos. Manual de Direito Administrativo. p. 9.
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7

limites tracados pelo ordenamento juridico, isto é, efetuando obras publicas ou
executando servicos publicos.*’

No que toca aos atos administrativos nao existe grande discusséo acerca da
possibilidade de seu controle. A Administracdo encontra-se extremamente vinculada
ao principio da legalidade, atuando estritamente de acordo e nos limites
estabelecidos pelos comandos normativos. Neste sentido, o ato administrativo,
quando ndo preenchidos seus elementos (competéncia, forma, objeto, finalidade,
motivo) ou quando em desacordo com 0s preceitos normativos, € passivel de
controle judicial. Neste ponto, tanto pode haver a provocagao do particular na defesa
de seus interesses para a declaragdo de eventual nulidade do ato administrativo,
como também a provocacéo judicial na defesa do patrimoénio publico, destacando-se
nesta seara 0 uso da acdo popular (Lei 4.717/1965) que estabelece em seu artigo
1°:

Art. 1° Qualquer do povo sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista (...)

Ponto de destaque quanto ao controle dos atos administrativos diz respeito a
possibilidade de controle do mérito administrativo. Em regra os atos administrativos
sdo vinculados aos preceitos normativos, mas como é impossivel a previsdo de
todas as hipoteses faticas de atuacdo estatal, a propria legislagdo oferece a
autoridade administrativa certa margem de atuagdo, competindo-lhe escolher a
melhor forma de atuar. Celso Antbnio Bandeira de Mello apresenta a seguinte

definicdo de discricionariedade:

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesga 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 solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢ca da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela néo se possa extrair
objetivamente, uma solug&o univoca para a situacéo vertente. *

Quando se fala em atos administrativos discricionarios deve-se ter em mente

certa liberdade para conformacdo do administrador considerando as peculiaridades

“” BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. p 34.
“8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. p. 48.
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da situacdo fatica existente, onde preponderam as razfes de oportunidade e
conveniéncia, 0 mérito administrativo. Mesmo neste campo de atuacdo
administrativa o0 agente estatal encontra limites nos preceitos normativos e principios
constitucionais, devendo sua conduta estar atrelada aos principios que regem a
administracdo. Seja qual for a extenséo da liberdade conferida ao administrador, sua
conduta devera corresponder a supremacia do interesse publico e aos fins do ato
administrativo. Assim, o limite do controle judicial encontra-se atrelado a verificacéo
da legalidade do ato e do respeito aos principios constitucionais e administrativos da
conduta do administrador.

Sob o enfoque do ato administrativo, a conduta do Administrador na
concretizacdo das politicas publicas, consubstanciada em atos administrativos,
também € passivel de controle considerando que a atuacdo administrativa encontra-
se atrelada ao principio da legalidade, passivel de anulagdo eventuais atos
considerados ilegais ou em desconformidade com os principios administrativos e
constitucionais. Neste sentido a atuacdo administrativa encontra-se vinculada em
todas as suas formas de manifestacdo aos direitos fundamentais, devendo os
orgaos administrativos atuar de forma constitucional, aplicando a lei e interpretando-
a em conformidade com os direitos fundamentais.*°

Delimitada a fungdo administrativa, ndo se pode confundi-la com a
discricionariedade politica atrelada ao Poder Executivo. Esta representa a funcéo de
governo, representando a funcdo administrativa um instrumento de execucao das
politicas tracadas pelo poder politico. Exemplificando a diferenciagdo que se procura
obter, no momento eletivo com a escolha do chefe de governo, ao chefe do
executivo é assegurada certa discricionariedade para tomar os rumos que aquele
governo devera buscar. Dentro de sua competéncia como chefe de governo,
delimitard a atuacdo da maquina administrativa na consecuc¢do dos fins tracados
pela opcdo governamental, de cunho politico.

Quando se afirma que o governo, em sua gestdo optard por promover
maiores investimentos na area de saude, seguranca ou educacédo, estamos diante
de uma opcao politica, um ato politico do chefe do poder executivo. Como dito
anteriormente, é viavel o controle judicial da atuacdo administrativa, os quais sao

passiveis de revisdo judicial por imposicado direta do art. 5° inciso XXXV da

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais p. 30.
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Constituicdo Federal, o qual indica que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario a apreciacdo de qualquer lesdo ou ameaca de leséo a direito. Estando a
Administracdo Publica atrelada ao principio da legalidade, seus atos encontram na
lei e nos principios constitucionais os seus limites, configurando este o espaco de
atuacao judicial.

No caso de controle de ato politico, este encontra certos limites na
discricionariedade politica conferida ao Poder Executivo. De um modo geral todas as
esferas de poder encontram por limite 0os preceitos constitucionais, em respeito ao
poder constituinte originario. No Poder Legislativo, a atividade normativa que Ihe é
caracteristicas encontra nos preceitos constitucionais seu limite de atuacdo e
conformacao, viabilizando o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Eventual confronto de legalidade também € apreciavel pelo poder judicante.

De pronto, verifica-se que a vinculacdo aos direitos fundamentais significa
para o legislador uma limitacdo material de sua liberdade de conformacéo
no &mbito de sua atividade regulamentadora e concretizadora.*

Ao Poder Judiciario, além de sua vinculagdo aos preceitos constitucionais,
seja pela sua forma estrutural e procedimental ou pela vinculacdo dos atos
jurisdicionais, também Ihe incumbe a tarefa de controlar a constitucionalidade dos
demais poderes estatais.

O Poder Executivo, em sua esfera politica, também encontra seus limites na
Orbita constitucional, seja pela vinculagdo obrigatéria ao cumprimento de normas
constitucionais impositivas de atos concretos, caracteristica da atual constituicdo
dirigente, ou pela prépria discricionariedade politica, em que as posi¢cdes politicas
adotadas encontram por limite os preceitos normativos.

Em outros termos, a constituicAo estabelece os preceitos eleitos como
primordiais pelo poder constituinte originario. Cada esfera de poder, considerando
suas respectivas competéncias, encontra-se vinculada, seja para uma atuacéo
comissiva ou omissiva, aos preceitos constitucionais eleitos. Nosso sistema
constitucional optou pela aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Assim,
além dos preceitos que delimitam a organizacao estrutural do governo, os direitos

fundamentais encontram aplicabilidade imediata, como determina o art. 5°, § 1° da

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 367.
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Constituicdo Federal, o que pode ser compreendido como um sistema de otimizagéo
de sua eficacia, vinculando todos os poderes constituidos.

Como dito anteriormente, ao Poder Judiciario compete além do controle de
legalidade entre os particulares também o controle de constitucionalidade dos
demais poderes. Tal situacdo pode ser compreendida como uma evolugdo do
proprio sistema de separacdo dos poderes e pela evolugcdo dos direitos
fundamentais. Enquanto se verificava uma concentracdo de poderes era impossivel
se vislumbrar qualquer controle dos atos do soberano. Com a evolucdo dos direitos
fundamentais e o reconhecimento de diversos direitos aos individuos, o préprio
estado passa a figurar numa relacdo juridica, sendo-lhe imposta obrigacdes
considerando as determinacdes legais e constitucionais.

Mesmo que seja assegurada ao Poder Executivo, enquanto poder politico,
certa discricionariedade em sua atuacgdo, a este também € imposta a concretizacao
dos direitos fundamentais estabelecidos na carta constitucional. Existindo tal
obrigacdo, estabelece-se a possibilidade de atuac&o judicial seja para impor ao
Poder Executivo uma atuacdo especifica na concretizacdo de um direito
constitucional estabelecido, ou pela possibilidade de revisdo de um ato politico em
desconformidade com a ordem constitucional.

N&o se pode invocar qualquer afronta a discricionariedade que abrange a
atuacao do chefe de governo eis que o mandato que lhe € conferido, mesmo que
pelo exercicio da democracia, ndo lhe confere uma carta aberta de atuacdo. O
mandato eletivo também |he impb&e o 06nus constitucional de assegurar a
concretizacao dos direitos fundamentais, devendo sua atuagao ser fiscalizada pelos
demais poderes.

O tema ja é corrente nos tribunais, possibilitando-se a atuacado judicial
quando verificada omissao administrativa no respeito aos direitos fundamentais.
Confira-se o0 seguinte aresto sobre o tema:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ANALISE DE
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS. OFENSA REFLEXA. POLITICAS
PUBLICAS. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO PARA PROTEGAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | -
A apreciacao dos temas constitucionais, no caso, depende do prévio exame
de normas infraconstitucionais. A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria
indireta. Incabivel, portanto, o recurso extraordinario. Il - Admite-se a
possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario para proteger direito
fundamental ndo observado pela administracdo publica. Precedentes. Ill -

Agravo regimental improvido. (Al 664053 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 03/03/2009, DJe-059
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DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-06 PP-
01282).
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3. A ACAO CIVIL PUBLICA E A TUTELA DE INTERESSES
COLETIVOS EM RESPEITO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Pelo que se verificou nos capitulos antecedentes, mostra-se viavel a
exigéncia judicial de direitos assegurados constitucionalmente. Os direitos
fundamentais, por expressa previsdo no texto constitucional, sdo de aplicabilidade
imediata, existindo certa controvérsia doutrinaria sobre quais direitos podem ser
aplicados imediatamente, sem intervencdo judicial, o que foi abordado ao longo
deste trabalho.

No campo da saude, a caréncia notoria de servigos publicos adequados por
todo o Brasil influencia e enriquece o debate acerca da possibilidade de se exigir do
Estado o tratamento médico necessario. Ndo sdo raros os pedidos formulados em
plantbes judiciais onde particulares que ingressam em juizo na busca emergencial
de leitos de UTI para situagdes criticas, ou para obter medicamentos gratuitamente e
tratamentos especializados.

Em regra, em razdo dos riscos para a vida daqueles que ndo possuem
condicBes financeiras para arcar com os 6nus do tratamento médico perante a rede
privada, vem-se obtendo tutela jurisdicional cominando ao Estado arcar com o0s
custos do tratamento perante a rede privada de salde quando ndo possa oferecé-lo
perante a estrutura da rede publica existente.

O eminente Ministro Celso de Mello, em seu voto perante 0 Recurso

Extraordinario 393175}, chega a definir o direito & satide como um direito publico

> E'M E N T A PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENGCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5°, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Puablico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdémicas idéneas que visem
a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo no plano da organizacéo federativa brasileira,
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subjetivo, assegurado pela Constituicdo a generalidade das pessoas. Partindo desta
premissa, a busca judicial por um tratamento adequado de saude vem se tornando
fato comum perante os Tribunais.

Como dito outrora, constitui dever do estado assegurar tratamento médico
adequado aqueles necessitados, sob pena de afronta ao proprio direito a vida, a
saude e dignidade humana, desrespeitando varios preceitos constitucionais e
diversos outros diplomas legais que homenageiam o0s principios mencionados,
estabelecendo, inclusive, normas programaticas e conferindo direitos aos seus
titulares.

Além de um direito individual, as questdes referentes ao sistema publico de
saude fogem da esfera individual e abrangem toda a coletividade. Ainda que se
possa sustentar que a defesa do interesse publico configuraria questéo politica, com
a evolucdo da concepcédo dos direitos fundamentais, diversos instrumentos para a
defesa dos direitos coletivos foram desenvolvidos, especializando-se a legislagao na
tutela dos referidos direitos, como se verifica nas legislacdes referentes ao meio
ambiente, consumidor, deficientes, criancas e adolescentes, e idosos. Neste sentido,
além da utilizagéo do processo como instrumento individual na busca de uma tutela

jurisdicional no resguardo dos direitos fundamentais, propomos neste capitulo uma

ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano institucional, a organizacado
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVAGAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput”, e 196) e representa, na concrecdo do
seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de
sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE
RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processual - constitui ato de litigancia maliciosa repelido pelo
ordenamento positivo, especialmente nos casos em que a parte interpfe recurso com intuito
evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima a imposicao de multa. A multa a que se
refere o art. 557, § 2° do CPC possui fungéo inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do
direito de recorrer e a obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento da
solucao jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.
(RE 393175 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJ
02-02-2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524).
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andlise da viabilidade da defesa do direito social saude por meio da acéo civil

publica considerando sua natureza transindividual.

3.1. Consideracfes gerais sobre a Acao Civil Public a

Normalmente a busca por uma tutela jurisdicional é realizada por meio de
instrumentos individuais. Trata-se de uma visdo ortodoxa que ja nao mais atende
aos anseios da sociedade. Como apresentado ao abordar as caracteristicas dos
direitos fundamentais, a sua nova concepc¢ao ja ndo se limita a tutela de direitos
individuais, mas a coletividade também passa a ser reconhecida como titular de
direitos, devendo lhe ser assegurados mecanismos processuais para a tutela de
seus interesses.

Sob a antiga 6tica 0 processo se apresenta somente como um instrumento
de solugdo de controvérsias entre as partes de acordo com 0S seus interesses
individuais, configurando as acBes privadas®® como instrumentos de tutela dos
interesses particulares pelos seus titulares. Neste sentido, o Cédigo de Processo
Civil prevé em seu artigo 6° a proibicdo da tutela de direito alheio em nome proprio,
caracteristica do regime processual anterior, que privilegia a tutela particular de
interesses.

Na defesa dos interesses transindividuais surgem diversos mecanismos
processuais, entre eles a Acao Civil Publica, que representa um instrumento judicial
destinado a protecdo dos interesses difusos e coletivos, ou seguindo a definicdo
apontada por Hugo Nigro Mazzill, com enfoque no histérico doutrinario,
representaria a Acao Civil Publica uma acdo de objeto ndo penal proposta pelo
Ministério Publico®. Conquanto aponte tal definicdo, o préprio autor, sob o prisma
legal, reconhece a possibilidade de outros legitimados a referida acdo conforme o
sistema normativo que rege a matéria, viabilizando outras pessoas a figurar no polo

passivo da acao civil publica, mas sempre na tutela de interesses transindividuais.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo. p. 69.
>3 Ibid. p. 69.



45

Seu regramento geral € a Lei 7.437 de 1985, compondo-se de um conjunto
de mecanismos que tém por fim instrumentar demandas preventivas, reparatorias e
cautelares de quaisquer direitos e interesses difusos e coletivos.>*

Sua importancia foi reconhecida no proprio texto constitucional, onde,
inclusive, conseguiu seu maior alcance, prevendo no seu artigo 129, inciso Ill, o uso
da acéo civil publica pelo Ministério Publico, para a “protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Ao longo de
outras leis também encontramos a indicacdo do uso da Acdo Civil Publica, com a
ampliacao e delimitacdo de seu objeto, como na lei de tutela dos interesses coletivos
e difusos das pessoas portadoras de necessidades fisicas (Lei 7.853/1989), no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), no Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990), no Estatuto do Idoso (lei 10.741/2003) e outras. Em
gue pese a diversidade de normas regendo a matéria, a disciplina processual geral é
delimitada pela Lei 7.437 de 1985 e supletivamente pelo Codigo de Processo Civil.

A Acédo Civil Publica tem por escopo a tutela dos direitos transindividuais,
compreendendo os direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos segundo
delimitacdo do artigo 21 da Lei 7.347/85. A amplitude de seu objeto € obtida por um
exame sistematico das normas antes discriminadas, especialmente pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

A diferenciacao entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
veio disciplinada no Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81. Os direitos
difusos sdo conceituados como de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato. O direito de respirar ar
puro configura um direito difuso®® e o desrespeito a este direito, como o n&o
atendimento de normas para o funcionamento de uma fabrica, pode justificar o
ingresso com uma acao civil publica, eis que configura um direito da coletividade ao
meio ambiente saudavel. Analisando as caracteristicas do direito difuso, o exemplo
indicado apresenta-se como indivisivel, eis que compreende numero indeterminado
de pessoas — qualquer uma que esteja sujeito a situacdo — e que estao ligadas pela

situacao fatica poluicao.

> ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. p. 65.
*® MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo Civil Coletivo. p. 29.
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Os direito coletivos (strictu sensu) sao direitos transindividuais de natureza
indivisivel, compreendendo um numero determinavel de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacao juridica base. E o exemplo dos alunos de uma
determinada escola que busquem certa qualidade de ensino. Neste caso, todos
estdo ligados pela relagéo juridica mantida com a escola.

Também no Cdédigo de Defesa do Consumidor encontramos a conceituacéo
dos direitos individuais homogéneos, ressaltando-se que a competéncia do
Ministério Publico, especialmente nesta seara, abrange somente os direitos
individuais indisponiveis diante do teor do artigo 127 da Constituicdo Federal, ou 0s
de extraordindria repercussdo segundo entendimento jurisprudencial. Os direitos
individuais homogéneos apresentam carater individualizado entre os titulares,
decorrendo de uma origem comum e sendo divisiveis.

Segundo determina o artigo 5° da Lei 7.347/85, a legitimidade ativa para a
acado civil publica é concorrente entre o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, empresas
publicas, fundacdes, sociedades de economia mista, associacdes que atendam as
exigéncias da lei.

J& no pdlo passivo, figuram como rés na acao civil publica todos aqueles que
figurem como responsaveis pelo fato violador do direito que justifica a acdo, seja
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada e as pessoas politicas estatais,
independentemente da esfera federativa. Assim, tanto um particular, como a Uniao,
Estados, Municipios, Distrito Federal poderdo figurar no pélo passivo da relagédo
processual estabelecida na acao civil publica, inclusive como litisconsortes.

Ainda que a Lei 7.347.85 preveja hipoteses para o objeto da acao civil
publica em seu artigo 1°, como a tutela do meio ambiente, consumidor, a ordem
urbanistica e outros, normas de conteudo aberto trazem para o objeto da agéo civil
publica os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ampliando a seara
de atuacao na tutela dos interesses transindividuais pelos seus legitimados.

Numa primeira analise da lei geral da acdo civil publica, poder-se-ia
compreendé-la como um instrumento puramente reparatdrio, 0 que se extrai de seu
artigo 1°. Porém, o artigo 3° do mesmo diploma prevé a possibilidade tanto de tutela
condenatoria como o estabelecimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, inclusive
para evitar o dano nos moldes do artigo 4°. Considerando suas caracteristicas e a

amplitude e importancia dos interesses tutelados, a acdo civil publica pode conceder
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provimentos jurisdicionais condenatorios, constitutivos, inibitérios, executivos,
mandamentais ou meramente declaratérios®. Ademais, o Cédigo de Processo Civil
também pode ser aplicado subsidiariamente a lei da acdo civil publica, o que
viabiliza a aplicacdo do seu instituto da antecipacdo de tutela e dos meios de

satisfacdo da tutela pretendida, como os artigos 461 e 461-A do referido diploma.

3.2. A Acédo Civil Publica e a concretizacdo dos dir eitos
fundamentais da saude — limites do objeto da acdo c ivil
publica e sua interferéncia no programa governament  al de

implementacao de politicas publicas.

O sistema de atuacao judicial basicamente remete a aplicacdo dos direitos
positivados ao caso concreto, quando se vislumbre uma violacdo do direito ou
guando represente um direito passivel de exercicio pela simples vontade da parte, o
direito potestativo. No campo dos direitos fundamentais sociais temos sempre que
atrelar sua concretizacdo a idéia de prestacbes positivas estatais, caracterizando a
atual concepcéo dos direitos fundamentais e o papel do estado constitucional social.

Para se fundamentar a intervencao judicial na concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, portanto, deve-se delimitar uma omissédo estatal ou mesmo
uma atuacdo em desconformidade com preceitos legais ou constitucionais. Para
tanto, ao longo deste trabalho identificamos a configuracdo de um direito subjetivo
publico a saude bem como o dever fundamental do estado em prestar servigos para
a concretizacao do direito social a saude.

No campo da saude, o texto constitucional o delimitou tanto como um direito
de todos como um dever estatal. Porém, ainda remanesce na doutrina a idéia de
que se tratariam de normas programaticas, dependentes da conformacdao legislativa
infraconstitucional ou pela implementagéo de politicas publicas pelo Estado.

Em que pese tal entendimento, ao longo dos anos vem se firmando o

entendimento de que o direito a saude se afigura como um direito publico subjetivo,

%6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. p. 70.
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exigivel do Estado. Sob o angulo particular, pode o cidaddo necessitado exigir a
prestacdo de que necessita do Estado quando primariamente nao tenha obtido
tratamento médico adequado, o que vem se tornando comum nos diversos estados
brasileiros. Todavia, 0 direito a saude também pode ser compreendido como um
direito da coletividade, da comunidade, o direito a implementacdo de politicas
publicas ou a sua concretiza¢do de forma adequada, o que abre a possibilidade para
a exigéncia de uma tutela judicial por meio de instrumentos coletivos de intervencéo
judicial.

Sendo a acgdo civil publica um instrumento processual para a tutela de
direitos transindidividuais, o direito a saude, interpretado como um direito coletivo
pode ser seu objeto, sendo a atuacdo ou omissdo governamental passivel de
controle de legalidade ou constitucionalidade. Normalmente tal atribuicdo do Poder
Judiciario sofre severas criticas ao argumento de que a este cumpriria o papel social
de atuacdo a casos concretos, a micro-justica, sendo a macro-justica um papel
destinado ao Poder Executivo. Em verdade, levando-se em consideracdo uma
atuacdo ideal dos poderes, realmente o papel de analise das prioridades
governamentais cumpre ao Administrador, decidindo a luz do caso concreto, de
acordo com a situacao global do Estado e com vistas aos objetivos governamentais,
a melhor forma de alocacéo dos recursos publicos e definicdo das politicas publicas.

Todavia, como advertido ao longo deste trabalho, a discricionariedade
politica do poder executivo e toda a sua atuacdo devem seguir 0s parametros
constitucionais, estando vinculada aos preceitos normativos. Justamente esta
vinculagdo as determinac¢des constitucionais autorizam a intervencgdo judicial nos
demais poderes quando desrespeitem 0s parametros normativos estabelecidos.
Sendo a saude um direito de todos e dever do estado garanti-lo por meio de politicas
sociais e econdomicas (CF, artigo 196), qualquer violacdo deste preceito
constitucional autoriza a intervenc¢do judicial na propria implementacdo das politicas
publicas, seja pela omissdo estatal de sua implementacédo ou a implementacdo em
desconformidade com os preceitos constitucionais.

Como bem afirma Hugo Nigro Mazzill, ndo se pode exigir ao Poder
Judiciario que administre, mas pode-se cobrar em juizo que o Administrador respeite

as diretrizes legais e constitucionais:



49

A acdo civil publica ainda se presta para que o Ministério Pilblico possa
questionar politicas publicas, quando do exercicio de suas fungBes no zelo
para que os Poderes Publicos e os servigos de relevancia publica observem
os direitos assegurados na Constituicdo. Com certeza, ndo podera o
Ministério Publico pedir ao Poder Judiciario que administre no lugar do
administrador; contudo, podera cobrar em juizo a aplicacao de principios da
Administracdo que possam estar sendo descurados, e, com isso, restaurar
a legalidade. Também nao podera o Ministério Publico estar movido por
critérios politico-partidarios; entretanto, sua acao tem inegavel carater
politico, no sentido técnico da expressdo, ou seja, a instituicdo ministerial
pode legitimamente questionar atos de governo, que, entre outras
hipéteses, firam o principio da legalidade, configurem desvio ou abuso de
poder, ou divirjam dos principios da moralidade, eficiéncia ou razoabilidade,
entre outros que devem informar a Administrac&o.”’

Neste sentido, para a concretizagdo do direito fundamental & saulde,
podemos elencar como diretrizes, em sintese, que a implementacdo de politicas
publicas deve pautar-se pelo respeito a prestacdes que garantam um minimo
existencial tendo por fundamento a dignidade da pessoa humana e o respeito a
universalidade no acesso aos servi¢os publicos de saude. Havendo uma atuagéo ou
omissao estatal na concretizacdo dos direitos fundamentais a saude de acordo com
estes parametros minimos, justificar-se-a a busca por uma tutela jurisdicional
interventiva no plano de politicas publicas.

Nas tutelas individuais em questdes de saude normalmente pauta-se o
magistrado na necessidade efetiva de quem apresenta sua pretensdo em juizo, sem
maiores indagacdes sobre o sistema considerado falho. Conceder a tutela a um
medicamento ou ao custeio de tratamento perante a rede publica, por ébvio, implica
na retirada de recursos de outro ponto de atuagédo estatal, o que por vezes pode
implicar outro conflito, o direito a vida e a saude de uns em contrapartida ao direito a
vida e a saude de outros. Tal argumento por vezes é levantado pela Administragao,
como forma de evitar eventual interferéncia e suas politicas publicas.

Analisando algumas decisfes de tutelas judiciais concedidas a particulares,
vislumbra-se que as decisdes pautam-se na caréncia dos servicos em confronto com
o direito fundamental a saude. Tratam-se de tutelas limitadas que se caracterizam
pela urgéncia do direito tutelado, a saude, decorrente do préprio direito a vida. Neste
contexto, questdes como a alocacdo de recursos ndo sao levadas em consideracao
pela propria caracteristica do direito a vida e sua colocagdo hierarquicamente

superior entre os direitos fundamentais.

> MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo. p. 118
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J& as acOes coletivas possibilitam um novo enfoque no controle judicial.
Inicialmente se caracterizam por visualizar os direitos sob o enfoque coletivo, levada
a efeito pela atuacdo dos substitutos processuais legitimados. Também vislumbram
uma atuacao em prol da coletividade, contrapondo as tutelas particulares nos efeitos
pretendidos. Em suma, as ac¢des coletivas, como a acgédo civil publica, possibilitam a
busca pelo direito a satde sob uma concepcédo coletiva, em oposi¢cdo a concepgao
particular abordada de forma emergencial nas ac¢fes individuais. Assim, o controle
de politicas publicas, as quais representam o instrumento de conformacédo dos
direitos fundamentais pelo Estado, mostra-se mais adequado pelas a¢bes coletivas
em respeito a universalidade que Ihe é caracteristica.

Vislumbrando-se a possibilidade de intervencao nas politicas publicas, deve-
se ter em mente os limites da atuacdo judicial. Se é certo que deve o Poder
Judiciario atuar na concretizagdo dos direitos fundamentais, também € certo que a
atividade governamental vislumbra todo um mecanismo de administracdo de
recursos, com a definicdo do orcamento publico pelo Poder Executivo e Legislativo,
e pela definicdo da alocacéo destes recursos de acordo com a vontade politica, eis
que a atuacao destes dois poderes decorrem da soberania popular, fruto de uma
deliberagdo democratica.

Ainda que inexistam limites legais a atuacdo judicial para a concretizagédo
dos direitos, uma decisdo podera comprometer outros direitos importando em
situacOes tragicas, razdo pela qual se deve perquirir acerca de limites para a
intervencao judicial ou parametros minimos de atuacdo. Especialmente no campo da
saude se vislumbram diversos parametros legais para a atuacao judicial. Os diversos
entes e o6rgdos incumbidos da gestdo do sistema de saude delimitam critérios
minimos de politicas publicas a serem implementadas pelos diversos agentes
estatais, como a definicho do quantitativo de leitos para cada ente federativo
considerando as peculiaridades regionais e a quantidade populacional, a definicdo
de procedimentos meédicos a serem contemplados pela rede publica de saude,
medicamentos a serem fornecidos pela rede publica e outros.

Tais dados encontram-se a disposicdo do magistrado para perquirir se o
ente governamental indicado vem atuando em conformidade com o que os estudos
técnicos delimitam como o adequado a concretizacdo dos direitos fundamentais.
Tais diretrizes sdo obtidas por critérios técnicos, elaborados considerando dados

cientificos e orgamentérios, estabelecendo as necessidades prioritarias da atuacao
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estatal. A definicdo de tais critérios ndo compete ao poder judiciario, eis que néo se
encontra entre as suas atribuicbes e especialmente pelo carater técnico de tais
preceitos normativos. Porém, é passivel de controle judicial evitando-se o
cometimento de abusos, sempre pautando-se na pressuposicdo da legitimidade de
tais critérios e pelo respeito aos preceitos legais e constitucionais. Assim, com base
nos parametros estabelecidos pelos 6rgdos competentes, podera o magistrado
vislumbrar qual é o tratamento minimo a ser garantido pelo ente governamental,
considerando o0s proprios critérios estabelecidos pelos O6rgaos especializados,
evitando-se a op¢ao por tratamentos de eficacia ndo comprovada ou de onerosidade
excessiva diante das possibilidades financeiras. Da mesma forma, mas como objeto
especifico, eventual instru¢do técnica normativa podera ser discutida judicialmente,
como todo ato administrativo ou preceito legal.

Por outro lado, a discussédo coletiva, ou abstrata, possibilita e exige uma
analise do contexto geral das politicas publicas discutidas, considerando uma
situacdo geral da atuacdo do ente estatal, como quais as direcOes tracadas pelo
governo, qual o recurso disponivel e se tal atuacdo atende aos preceitos
constitucionais. Somente na apreciacdo de acdes coletivas, como na acao civil
publica, pode-se abrir espaco para uma instrucdo adequada considerando 0s
parametros abordados. Especialmente no caso deste instrumento processual,
possibilita-se ao Ministério Publico, um de seus legitimados da acao civil publica, a
promover o inquérito civil publico, onde poderéao ser obtidos dados sobre a atuacao
estatal e apresentando dados concretos sobre a situagdo real do sistema publico de
saude em uma localidade especifica. Da mesma forma, vislumbra-se uma analise
pormenorizada da alocacéo de recursos promovida pelo poder politico.

Ainda levando-se em consideracdo a propria peculiaridade da acao civil
publica e das acbes coletivas em geral, seus se efeitos operam erga omnes,
abrangendo toda a coletividade, o0 que preserva a igualdade e universalidade
exigiveis no atendimento a populacéo.

Exemplificando tal entendimento, recentemente o Ministério Publico Federal,
em litisconsdrcio com o Ministério Publico do Estado do Ceara ingressaram com
acao civil publica em face da Unido, do Estado do Ceara e em desfavor do Municipio
de Sobral — CE, distribuida ao juizo da 182 Vara Federal de Sobral — CE sob o
namero 2007.81.03.000799-0. No caso pretendiam o0s autores, substitutos

processuais, tutela jurisdicional para a garantia aos cidadaos residentes no
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municipio de Sobral e da regido acesso aos servicos medicos de urgéncia
necessarios ao tratamento intensivo quando em condi¢cdes de grave risco a saude,
com seu integral e efetivo tratamento, inclusive o fornecimento de medicamentos,
em regime de gratuidade.

Apuraram os autores da referida regido, por meio de inquérito civil publico, a
existéncia de um quadro de extrema gravidade quanto ao sistema publico de saude
da regido, apresentando numero desproporcional de leitos de UTI, fato que |he
indiciou como o municipio detentor da pior relacdo pacientes/leitos hospitalares no
Estado do Ceara. Apresentaram dados técnicos atestando a situagéo do sistema de
saude em confronto com os parametros estabelecidos pelo Ministério da Saude.

Sustentado a necessidade de se assegurar a concretizacdo do direito
fundamental a saude, o desrespeito dos entes governamentais aos preceitos
constitucionais e a existéncia de recursos considerando os gastos realizados em
outras &reas, 0 juizo monocratico concedeu antecipacao de tutela determinando ao
Municipio de Sobral, em concorréncia com o0s demais réus, em sintese, (I) a
imediata transferéncia de todos o0s pacientes necessitados para unidades de
tratamento intensivo (UTI) de hospitais publicos e particulares de unidades de outros
municipios; (lll) que os integrantes do polo passivo iniciem, no prazo maximo de 90
dias acdes tendentes a instalagdo de UTIs considerando os percentuais minimos
delimitados pelos preceitos normativos do Ministério da Saude; (IV) o
descongestionamento de recursos bloqueados da saude, observando os percentuais
obrigatérios previstos na emenda constitucional nimero 29 e, em ultimo caso, o
deslocamento de recursos de outras rubricas orcamentarias ndo relativas a
compromissos estatais com vinculacédo constitucional tendo exemplificado as verbas
destinadas a publicidade.

Tal julgado chegou ao Supremo Tribunal Federal no pedido de suspensao
de liminar 228-7 — CE. O eminente julgador, Ministro Gilmar Mendes, sustentou a
forca normativa da constituicdo e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais,
representando a saude um direito subjetivo publico assegurado a generalidade das
pessoas. Também indicou a forca vinculativa dos comandos constitucionais e,
verificando que a decisdo objeto do pedido de suspensdo determinava o
cumprimento de politicas publicas constitucionalmente definidas como prioritarias e

especificadas por atos normativos do Ministério da Saude, manteve parcialmente a
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decisdo impugnada, limitando-se a retirar as astreints fixadas, considerando que
poderiam prejudicar a propria implementacéo das politicas publicas.

Como se observa no exemplo citado, a tutela coletiva por meio da agao civil
publica possibilita um maior ambito de eficacia da tutela judicial concedida, além de
possuir uma instrugcdo mais adequada e maiores critérios de controle. Aléem da
possibilidade de determinacdo da implementacédo das politicas publicas, também se
vislumbra a capacidade de controle das politicas publicas definidas. Neste contexto,
questdes como a reserva do possivel poderdo ser efetivamente apreciadas pelo
orgéo julgador, onde se verificara sua real ocorréncia ou se a situacdo refere-se
somente a uma alocacao indevida de recursos.

Sempre tendo por base que a atuacao de todos os poderes politicos deve se
pautar por assegurar os direitos fundamentais e pelo respeito aos principios
constitucionais, eventual atuacdo abusiva de um direito, seja por uma atuacéo
comissiva ou omissiva viabilizam o controle judicial.

Como abordado anteriormente, a alocacdo de recursos para a
implementacéo das politicas publicas refletem as concepc¢des adotadas pela maioria
politica, eis que os rumos politicos sado delimitados pelo exercicio democratico.
Todavia, mesmo os poderes constituidos pela maioria encontram-se vinculados aos
preceitos constitucionais, devendo suas condutas pautarem-se pelo resguardo dos
direitos fundamentais, pressupostos do exercicio da propria democracia.

Ingo Sarlet identifica entre as fungcdes dos direitos fundamentais a garantia

das minorias dentro do regime democratico:

De outra parte, a despeito dos inimeros aspectos que ainda poderiam ser
analisados sob esta rubrica, importa referir a uma funcao decisiva exercida
pelos direitos fundamentais num regime democratico como garantia das
minorias contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no
poder, salientando-se, portanto, ao lado da liberdade de participacdo, a

efetiva garantia da liberdade-autonomia®®.

Justamente por prever os confrontos politicos no exercicio democratico, o

constituinte optou por uma constituicdo analitica e rigida, demonstrando sua

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais p. 61.
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“intencdo de salvaguardar uma série de reivindicacdes e conquistas contra uma
eventual erosdo ou supressdo pelos Poderes Constituidos®®.
Sobre o tema, e abordando a realidade do sistema democratico

eleitoral brasileiro, trago ao exame as licdes de Alvaro de Vita:

O componente normativo da teoria competitiva da democracia pode ser
descrito, em termos breves, da seguinte forma. A democracia, para essa
tradicdo, é essencialmente um método competitivo de selecdo de elites
politicas (e as instituicdes necessarias para o funcionamento deste método).
E € na natureza competitiva do regime democratico que encontramos sua
razdo de ser normativa: lideres politicos auto-interessados se véem
obrigados, em virtude da disputa competitiva do voto popular, a levar em
conta preferéncias e os interesses de nao-lideres, sob pena de nao se
elegerem ou ndo se reelegerem.®

Dentro deste confronto entre o sistema democratico e os direitos
fundamentais sociais, por vezes as minorias politicas se vém a margem das politicas
publicas implementadas pelos poderes Executivo e Legislativo. Diante do
desrespeito a diretrizes constitucionais pelo legislador, resta o controle de
constitucionalidade. Ja em relacéo as opc¢des politicas do Poder Executivo no campo
das politicas publicas, a acdo civil publica surge como um instrumento no controle
judicial no resguardo dos principios constitucionais.

Eduardo Appio, indicando a concepg¢ao estadunidense, traz o seguinte

conceito para minorias:

A Suprema Corte dos Estados Unidos por meio de diversos precedentes,
busca identificar as minorias a partir da consideracdo de que determinadas
classes de pessoas nao tem acesso a mesma representacao politica que os
demais cidadaos ou, ainda, que sofrem histérica e crdnica discriminacao por
conta de caracteristicas essenciais a sua personalidade que demarcam a
sua singularidade no meio social. *

Em suma, uma minoria pode ser identificada tanto pela concepcéo politica
diante do sistema eletivo, quanto por critérios que levem em consideracdo
parametros culturais, sexuais, raciais, de idade e outros. Por vezes, dentro do

sistema democratico, encontramos refletidos dentro do Poder Legislativo e dentro

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 65.

% OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de Oliveira; SOUZA, Draiton Gonzaga de (Orgs). Justica e
Politica, p. 646 — 647.

®. APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. p. 200.
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Poder Executivo os confrontos verificados perante a populagdo, os quais podem
influenciar os atos ou omissdes praticados pelos referidos poderes.

A titulo exemplificativo, concepcdes religiosas e culturais em choque dentro
do poder legislativo, impedem diversos avancos no direito de familia e no campo
cientifico. No direito de familia, concepc¢bes religiosas e culturais impedem a
evolucdo de conceitos juridicos, como a postulacdo pelo reconhecimento de unides
homoafetivas, que encontra resisténcia na seara politica, apesar de membros do
Poder Judiciario reconhecerem a sua possibilidade pautando-se no principio da
isonomia e nos proprios preceitos constitucionais que invocam a familia como base
da sociedade, sem a delimitagdo de seu conteudo justamente para abarcar todas as
concepcOes de familia possiveis considerando a evolucédo da sociedade (CF, artigo
226)%2. Especialmente no campo cientifico, a viabilidade da realizacdo de pesquisas
com células tronco chegou ao Supremo Tribunal Federal (ADI/ 3510 — DF) diante
dos confrontos ideoldgicos existentes na sociedade sobre o inicio da vida e as
limitacdes da manipulacéo cientificas do corpo humano.

Pautando-se por fundamentos de origem religiosa e cultural vislumbramos
grande resisténcia na evolucdo cientifica no campo da saude. Tais exemplos
refletem as dificuldades enfrentadas por grupos minoritarios no campo politico, 0s
primeiros buscam o reconhecimento de suas concepcdes perante a sociedade e o
reconhecimento de situagcdes analogas ao que € considerado comum pela
sociedade. No segundo exemplo, temos refletido pessoas com enfermidades fisicas
que buscam pela evolucao cientifica uma melhor qualidade de vida. Porém, o atual
sistema democratico, pelo governo das maiorias, acaba omitir-se no reconhecimento
de direitos fundamentais das minorias ou realiza-los inadequadamente.

No campo das politicas publicas, dentre elas a saude, a confrontacéo

politica por vezes determina a exclusdo de determinado grupo da eficdcia material

2 EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a uni&o
homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade € um fato social que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o
Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem
feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de sexos. E o0 afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacéo das
relacdes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privacao do direito a
vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao
apelo. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 21/12/2005)
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do plano de governo tragado, ou a existéncia de politicas ineficientes. Sob estes
contornos, a acdo civil publica, levando-se em consideracdo a natureza
transindividual também caracteristica das politicas publicas, viabiliza o seu controle
judicial, eis que se observa uma afronta ao principio da isonomia.

Ingo Sarlet, ao abordar a concepcéo de direitos derivados a prestacgoes,
fundamenta no principio da isonomia a busca de um tratamento igualitario por
agueles excluidos dos direitos sociais prestacionais. Os direitos derivados
prestacionais representam a possibilidade de se buscar a integracdo em sistemas
prestacionais ja existentes. Os direitos originarios a presta¢des sociais, por outro
lado, identificam a possibilidade de “reconhecer-se um direito subjetivo a prestacao
que se constitui no objeto precipuo do direito fundamental consagrado pela

Constituicdo”.**Sobre o tema, trago trecho de sua obra:

De acordo com o principio da isonomia, o Estado, caso tenha contemplado
determinados cidad@os ou grupos com prestacées (com base ou ndo em
uma norma constitucional definidora de um direito fundamental), ndo podera
excluir outros do beneficio, de tal sorte que se encontram vedadas
desigualdades tanto a beneficios quanto a encargos. Todavia, apenas um
tratamento desigual de cunho arbitrario (discriminatério) no ambito de um
sistema prestacional estabelecido podera dar margem a um direito subjetivo
nao-autbnomo e, portanto, derivado. A partir de uma compreensdao do
postulado da proibicdo do arbitrio a luz do principio do Estado Social de
Direito, o direito geral de igualdade adquiriu um conteldo material, no
sentido de que um tratamento discriminatério em favor de determinado
grupo apenas se justifica se para tanto houve um motivo justo, que, por sua
vez, deve ser aferido com base nos parametros fornecidos pelo principio do
Estado Social. A esta concepc¢do subjaz o entendimento de que no Estado
Social de Direito o principio da isonomia serve a otimizagdo da liberdade e
igualdade, no sentido de uma igualdade de oportunidades, compreendida
aqui como possibilidade de exercicio efetivo da liberdade, sendo como um
dever. Este sim denominado contetdo social do principio isonémico objetiva
uma restricdo da margem de arbitrio numa exclusdo de determinado
beneficio, para evitar cortes que podem vir a impedir o particular (ou mesmo
um grup06)4, de exercer sua oportunidade de acesso ao sistema prestacional
existente™.

Seja mediante a busca pela concretizacdo de direitos originarios ou
derivados a prestacdes sociais no campo da saude, a acao civil publica,
considerando o amplo alcance da tutela jurisdicional, viabiliza a busca pelo
resguardo dos principios do Estado Social bem como do principio da isonomia.
Especialmente no campo da saude, existe a previsdo da universalidade de seu

acesso.

®8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 299.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. pp. 301 — 302.
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N&o raras sao as hipoteses, com base em dados técnicos, da exigéncia de
tratamentos diferenciados, seja na esfera preventiva ou de recuperacao, nas acgoes
a serem adotadas pelos gestores de saude. Em pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), apurou-se grande despropor¢ao no acesso a
saude entre mulheres brancas e negras para a prevencdo do cancer de mama,

especialmente pela existéncia de racismo institucional:

Outro conjunto de dados apresentados no Retrato das Desigualdades séo
os referentes a questdes especificas da saude da mulher. Neste caso, sao
informacdes sobre exames preventivos dos tipos de cancer mais freqientes
na populacdo feminina: o0 de mama e o de colo do Utero. O cancer esta
entre as principais causas de morte de mulheres que tém entre 30 e 60
anos, ao lado das doencas circulatérias e mortes provocadas por causas
externas. A realizacdo de exames especificos para que possa haver
deteccdo precoce do cancer € fundamental para reduzir a quantidade de
oObitos provocados por esta doencga.

Os dados da PNAD apresentados no Retrato mostram que a propor¢éo e
mulheres que nunca realizaram os exames especificos ainda é alta e ha
desigualdades no acesso 0 exame entre brancas e negras. Os dados
mostram que, no Brasil, 36,4% das mulheres de 25 anos ou mais de idade
nunca fizeram o exame clinico de mamas, sendo que entre as brancas a
proporcao € de 28,7% e entre as negras a propor¢cado sobe para 46,3%. Em
um primeiro momento, esta desigualdade poderia ser explicada pelo fato de
gque as mulheres negras tém menos educacdo formal e menores
rendimentos — o que dificultaria seu acesso aos servicos. No entanto,
mesmo entre as mulheres que tém mais de 12 anos de estudo, as
desigualdades permanecem: 10,5% das mulheres brancas com este nivel
educacional e 18% das negras nunca fizeram exame clinico de mama.
Estes numeros apontam para desigualdades na qualidade do atendimento
relacionadas a praticas e comportamentos discriminatérios adotados no
cotidiano de trabalho, resultantes de preconceitos e estere6tipos racistas,
préprios do racismo institucional. Ele abarca ainda outros aspectos e sua
existéncia nas instancias do SUS foi oficialmente reconhecida pelo
Ministério da Saude quando da realizacdo do Il Seminario Nacional de
Saude da Populacdo Negra, em 2006. A situacdo ainda é mais desigual
guando se observam os dados segundo localizacdo do domicilio. No Brasil,
das mulheres com 25 ou mais de idade das zonas urbanas, cerca de 32%
nunca haviam realizado exame clinico de mama, proporcao que é quase 0
dobro quando se trata das rurais (63%).65

Os dados indicados na pesquisa supra mencionada refletem a necessidade
de adocéo de politicas publicas especificas para a saude de mulheres negras tendo
por fundamento o racismo institucional verificado no préprio sistema de saude, bem
como as discrepancias consideradas ente o meio urbano e rural, o que refletem a
necessidade de adocdo de instrumentos especificos considerando o principio da

universalidade que rege o0 acesso ao sistema publico de saude. Também a titulo

> INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLCADA. Retrato das Desigualdades de género e raca. 3.
ed. Brasilia: Ipea. 2008. p. 21.
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exemplificativo, minorias considerando a opc¢ao sexual, por vezes nao séao
englobadas em campanhas preventivas de doengas sexualmente transmissiveis, ou
0 sdo sem a determinacdo de instrumentos adequados diante das peculiaridades
para 0 acesso ao publico alvo, representando reflexo de ideologias discriminatérias
normalmente incorporadas nos poderes politicos.

Também podemos vislumbrar, hipoteticamente, regides com concepcgdes
politicas distintas do governo estadual, como municipios, serem excluidos de
programas governamentais diante da divergéncia ideoldgica politica partidaria.

Tais fatos sintetizam onde de possibilita a busca judicial pela concretizagao
de um direito fundamental violado pela atuagdo governamental, seja na forma
omissiva, ou por uma atuacdo em desconformidade com os parametros legais e
principios constitucionais, ressaltando-se que o texto constitucional indicou como
objetivo da Republica Federativa do Brasil a erradicacdo das desigualdades sociais
e a promogao do bem estar geral sem qualquer forma de discriminacéo (CF, art. 3°).

Ainda que se trate de direitos originarios a prestacdes, o entendimento de
que o direito social a saude comporta a configuracdo de um direito subjetivo e
passivel de controle judicial, vislumbra-se a possibilidade do uso da acéo civil
publica na busca pela promoc¢ao das politicas publicas.

O uso da acéo civil publica, diante das premissas abordadas, revela que o
controle judicial tanto podera configurar uma tutela reparadora ou preventiva perante
as politicas publicas. Sendo tanto a omissao governamental quanto uma atuacao em
desrespeito aos preceitos legais e constitucionais passiveis de intervencao judicial.

Todavia, deve-se ter em mente que tais formulagcdes pautam-se na defesa
de interesses coletivos, normalmente pela atuacdo em regime de substituicdo
processual, como por meio do Ministério Publico ou associacbes, atendidas as
prescricdes legais. Neste enfoque, 0 proprio texto constitucional de 1988 alterou a
competéncia do Ministério Publico, retirando o seu papel da defesa do préprio
estado, para o de fiscal da lei. Assim, tanto o desrespeito a lei quanto a constituicéo
possibilitam a atuacdo do 6rgao ministerial na tutela dos direitos transindividuais.

Outro legitimado seriam as associacfes constituidas para a defesa dos
direitos transindividuais, considerando que devem ater-se as exigéncia legais para a
sua constituicdo. Os entes governamentais, por outro lado, comumente integram o
polo passivo das referidas demandas, devendo sua atuacdo ser pautada pela

vinculagdo de competéncia e tematica.
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CONCLUSAO.

Como restou demonstrado ao longo deste trabalho a carta constitucional de
1988 enfrentou temas que ao longo dos anos eram simplesmente remetidos para o
discurso politico, como os direitos fundamentais sociais, tendo assegurado direitos
transindividuais e implementado mecanismos de garantia destes direitos. Tal
comportamento determinou a judicializacdo de conflitos politicos, e a propria
politizacdo do sistema judicial, antes acostumado somente com uma intervencao na
solugao de conflitos particulares.

Assim, nos primeiros anos houve grande resisténcia tanto dos 0Orgaos
politicos quanto do proprio judiciario em reconhecer a forca normativa dos preceitos
constitucionais. Porém, com o tempo vem prevalecendo a doutrina da efetividade
dos preceitos constitucionais e a vinculagdo de todos os 6rgdos politicos aos
preceitos constitucionais estabelecidos, vislumbrando-se um estado social
democratico e o proprio reconhecimento do direito publico subjetivo a politicas
publicas que busquem a concretizacao dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, o processo de redemocratizagao introduziu forte impacto
no sistema judicial, tanto pelo maior respeito atribuido as liberdades individuais
quanto pela democratizacdo e retorno do estado de direito e os conflitos entre a
sociedade e o Estado. O Poder Judiciario, antes acostumado a lidar com o micro-
sistema de conflito de interesses particulares assume relevante papel no macro-
sistema de escolha de prioridades governamentais. Para tanto, devera pautar-se por
limites e diretrizes minimos, sempre tendo em mente 0s preceitos constitucionais e
0s principios da proporcionalidade e razoabilidade, buscando os meios aptos a
atingir a proposta de prevaléncia dos direitos fundamentais, ainda que sobre o
conceito do minimo existencial.

Além da viabilidade da tutela particular perante o Estado, as a¢fes coletivas
representam um instrumento mais adequado para a protecao de interesses que se
afiguram como transindividuais, tornando-se um mecanismo de atuacdo e
participacdo na administracdo na coisa publica, que sempre deve pautar-se pela
supremacia do interesse publico e pelo respeito aos direitos constitucionais. Neste

sentido, as demandas coletivas assumem o papel de verdadeiros instrumentos de
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democracia participativa, possibilitando um meio de extravasar as diversas
orientacdes populares sobre os rumos a serem adotados pelo governo.

A amplitude do objeto das tutelas coletivas e a existéncia de diversos direitos
fundamentais expressamente previstos no texto constitucional e ao longo de outros
dispositivos normativos possibilitam pleno controle judicial da atuacéo
governamental, seja para compeli-lo a atuar em conformidade com seus deveres ou
para o controle de eventual abuso.

Especialmente em relacdo ao direito a saude, eis que derivado do proprio
direito a vida, os proprios entes politicos se preocupam em definir critérios minimos
dos servigcos publicos a serem oferecidos pelo Estado mediante politicas publicas, o
que viabiliza amplo controle, considerando que uma das teses normalmente
invocadas contra esta interferéncia seria o carater programatico dos direitos
fundamentais sociais, tese refutada ao longo deste trabalho.

A atuacdo do judicial no campo das politicas publicas ndo representa
eventual usurpacdo dos demais poderes, eis que se limita a determinar a reconhecer
a vinculacao de todos os poderes constituidos aos preceitos legais e constitucionais
estabelecidos, caracterizando a propria esséncia da atuacdo judicante, porém,
levando em consideracdo que o proprio Estado assume posi¢cao de vinculagdo aos
preceitos legais, fato caracteristico do préprio estado de direito.

Ndo se estd a defender a supremacia do Poder Judiciario ou sua
configuracdo como superpoder. Ao revés, busca-se a concretizacdo efetiva do
principio democrético e do estado democrético de direito, buscando o respeito de
todos os particulares e de todos 0S entes estatais aos preceitos normativos e
constitucionais estabelecidos pelo processo democratico. Para tanto, o Poder
Judiciario se apresenta como instrumento de imposicdo da vontade democratica
diante da forca coercitiva de suas determinacdes legais e pela sua funcao aplicagéo
dos preceitos normativos aos casos concretos. Destaca-se, ainda, o fato da atuacéo
judicial demandar prévia provocacao daqueles que tiveram seu direito lesado, o que
reforca o principio democratico e o seu carater apolitico.

Neste sentido, a agéo civil publica se revela como instrumento democratico
viabilizando o controle judicial da implementacdo de politicas publicas, seja por meio
de grupos organizados excluidos pela regra do sistema majoritario, que tenham
desrespeitado o direito constitucional a isonomia de tratamento pelo poder publico,

desde que figurem entre os seus legitimados, como uma associacdo legalmente
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constituida e que preencha os requisitos legais para figurar da relacdo processual,
ou, da mesma forma, o Ministério Publico, que se afigura como importante pe¢a no
controle da atuacao estatal, desvinculado de qualquer orientacao politica e tendo por
funcdo a busca da protecao aos direitos fundamentais.

Ao longo deste trabalho houve a preocupacgao de demonstrar a possibilidade
de utilizacdo da acao civil publica na tutela dos direitos fundamentais sociais, sob o
aspecto de interesses transindividuais, bem como a viabilidade de controle das
politicas publicas, que buscam a implementacdo dos direitos fundamentais de
prestacdo. Estes objetivam a realizacdo da igualdade material no sentido de
garantirem a participagdo do povo na distribuicdo de bens materiais e imateriais
considerando o principio da igualdade, baseado em um tratamento uniforme com
propésitos compensatérios com o escopo de promover uma efetiva fruicdo das
liberdades, dai a necessidade de que sejam caracterizados como de aplicacdo
imediata e exigiveis perante o estado.

O principal fundamento para a ndo implementacdo do direito fundamental a
saude decorre dos custos financeiros para a implementacdo adequada do referido
direito considerando o minimo existencial que representa o seu ndcleo essencial.
Ocorre que a propria invocacdo da reserva do possivel deve se diferenciar da
inexisténcia efetiva de recursos para a concretizacdo dos direitos fundamentais. A
reserva do possivel, pelo contrario, deve ser interpretada como a exigéncia de uma
melhor analise da alocacéo dos recursos considerando a preponderancia do direito a
vida, donde decorre o direito fundamental a saude, atuando como garantia dos
direitos fundamentais, eis que devera o Poder Publico sempre atuar observando os
critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial no resguardo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais, eleitos como prioritarios dentro do texto
constitucional.

Tendo estas diretrizes no controle das politicas publicas no campo da saude,
a acao civil acaba por representar um instrumento processual mais adequado na
tutela dos direitos fundamentais sociais, eis que viabiliza uma analise mais ampla de
seu objeto considerando critérios técnicos que influem na adocdo das politicas
publicas, além de pautarem-se pela busca de uma tutela que abrange toda a
coletividade, o que respeita a universalidade caracteristica do direito fundamental a

saude.
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