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DIREITO A SAUDE:

O PROBLEMA DA EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
DA EXIGIBILIDADE JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS

Polyana Santana Moraes

2°lugar no 8° Concurso Brasiliense de Monografias Juridicas

INTRODUCAO: CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

O problema da eficacia das normas constitucionais e da exigibilidade
judicial dos direitos subjetivos, ante a omisséao legislativa, € um dos temas mais
tormentosos da Teoria Constitucional atual e vem inquietando doutrina e
jurisprudéncia. (HAGE, 1999:15-18)

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica no
Brasil. Ela consagrou o Estado Constitucional Democrético de Direito e trouxe,
como uma de suas principais inovagbes, a constitucionalizagcdo, como
auténticos direitos fundamentais, de uma série de direitos antes relegados a

ordem infraconstitucional.

Passados mais de 20 anos da promulgacédo da Carta de 1988, tem-se
percebido que o problema do Estado por ela implantado ndo é tanto o de
reconhecer e identificar direitos humanos, mas sim o de torna-los efetivos. As
discussbes que envolvem a eficacia dos direitos fundamentais representam um

dos principais desafios para o constitucionalismo e para a democracia atuais.

A saude foi um dos direitos que, em 1988, alcancou o status de norma

constitucional. O artigo 196 da Constituicdo declarou a saude como sendo um



0
P
o}
[0}
H
=]
(o}

Virtual

Caderno Virtual N° 24, v. 1 - jul-dez/2011

direito fundamental de todos e dever do Estado. O Estado brasileiro passou,
pois, a ter o dever constitucional de realizar o direito a saude por intermédio da

formulag&o e implementacao de politicas publicas.

Entretanto, ndo obstante essa norma de estatura constitucional que
vincula o legislador e lhe impbe a obrigacdo de legislar, a concretizacdo do
direito a saude nao se encerra com o mero advento desta ou daquela lei. Pode
acontecer — e frequentemente acontece — de o legislador incidir em omissao ou

em insuficiéncia.

A eficéacia dos direitos fundamentais, notadamente do direito a saude,
por sua vinculagdo com o direito a vida, ndo pode ficar a mercé das omissoes,
insuficiéncias e instabilidades das maiorias eventualmente no poder. Os
direitos fundamentais sao identificados e declarados por tratados e
proclamacdes de ambito internacional e incorporados pelas constituicbes
nacionais. Por isso, sua previsdao também em leis € importante, mas néo
imprescindivel (MARRAMAO, 2007).. Ndo a havendo feito o legislador
ordinario, ou enquanto ndo a fizer, jA existe um direito conferido pela

Constituicao.

Assim, a falta de legislacdo infraconstitucional especifica ou completa,
impde-se a concretizagdo desses direitos por meio das decisdes judiciais, sob
pena de afronta a Constituicdo. O Judiciario deve conceder provimento
satisfativo de direito reconhecido em norma constitucional e cujo exercicio

esteja obstado por omissao legislativa.

A positivagéo do direito a saude no texto constitucional deu ensejo a
sociedade recorrer a tutela judicial para buscar a sua efetividade. O resultado
foi o aumento de demandas judiciais e 0 surgimento da chamada judicializag&o
da politica da saude, faceta de dois relevantes fendbmenos modernos, a

judicializac&o e o ativismo.
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O delineamento da saude tal como estd na Constituicdo, somado ao
contexto da saude na realidade brasileira, fizeram com que fossem submetidas
ao Poder Judiciario demandas inéditas. “A judicializagdo das politicas publicas
encontrou nos servigos de saude um campo fértil para seu desenvolvimento”(
SANTANA, 2009:9). A constitucionalizacdo da saude como direito € recente e,

portanto, sua judicializacdo é fenbmeno atualissimo.

Na seara da eficacia das normas constitucionais e da exigibilidade
judicial dos direitos, em face da omissdo do legislador, sdo varios os aspectos

gue merecem analise e questionamento.

Em suma, a monografia pretende investigar os obstaculos que se
opdem a plena realizacdo dos direitos contidos na Constituicdo, com enfoque
no direito social a salde, e como ocorre a intervencdo das cortes nessa
matéria, tema ainda bastante controvertido. Apesar da crescente aceitacdo e
dos elogios que vem recebendo, essa intervencdo ainda padece com severas

criticas e, ndo raro, é tratada como uma anomalia.

N&o seria exagero afirmar que a judicializacdo € um dos temas mais
importantes e centrais do constitucionalismo atual, representando um dos

principais desafios ao Estado Social de Direito brasileiro.

Considerando, entédo, as criticas, os elogios e os desafios enfrentados
pelo fenbmeno da judicializagdo da saude, a monografia sera estruturada em

trés capitulos.

O primeiro estudard o contexto em que surgiu o direito a saude e por
que a pesquisa foi delineada em torno dele, e, especialmente, como se efetiva
(ou deveria se efetivar). O segundo capitulo tentara demonstrar, com fulcro no
pensamento de Ronald Dworkin, que a transferéncia de (algumas) decisées
politicas para os tribunais acaba por promover a democracia e proteger 0s
direitos humanos, embora tal transferéncia sempre implique riscos. O terceiro

capitulo, por fim, examinara a concretizacao do direito a saude tanto por meio
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de politicas publicas quanto por decisdes judiciais, abordando, dentre outros

aspectos, a chamada Reserva do Possivel.
2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, como dito, consagrou a
saude como um direito fundamental e também o Estado Democratico de
Direito. Dessa forma, o direito a salude deve ser entendido a partir desse

paradigma de Estado Constitucional.

Entretanto, pelo fato desse direito ter surgido num outro contexto - o do
Estado Social de Direito -, seu tratamento padece com o modo de pensar
desse paradigma, que ainda persiste. Até hoje teorias juridicas criadas como
respostas para a crise do Estado Social se revelam como bloqueios
persistentes a eficacia dos direitos sociais. Por essa razdo, faz-se necessaria
breve incursdo tedrica a fim de identificar a conjuntura em que surgiu esse

direito.

O delineamento da primeira dimensédo dos direitos fundamentais
coincide com a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente, sendo que o
primeiro paradigma que se identifica na experiéncia moderna é o do Estado

Liberal de Direito.

Os direitos previstos nesse constitucionalismo classico (século XVIII),
produto do pensamento liberal - burgués de entdo, sdo os direitos da liberdade,
que tém por titular o individuo e assumem a perspectiva de verdadeira
oposicdo ou resisténcia ao arbitrio estatal. Sdo, assim, conhecidos como
direitos de defesa, que demarcam nitida zona de ndo—intervencéo (abstencao)
por parte do Estado (SARLET, 2003:51-52; BONAVIDES, 2000:517; PAIXAO,
2003:19).

A partir da segunda metade do século XIX, diante dos impactos da

industrializacdo e dos graves problemas sociais e econdmicos a ela
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relacionados, surgem doutrinas e filosofias de cunho socialista e antiliberal.
Ficou nitido que a consagracdo meramente formal da liberdade e da igualdade
nao gerava, na pratica, a garantia do seu efetivo gozo e a tdo almejada justica
social. Para tanto, mister se fazia o reconhecimento de novos direitos que
atribuissem ao Estado o dever de realizar a justica social. A liberdade, agora,
seria realizada por intermédio do Estado (SARLET, 2003:52).

E a partir do segundo pés-guerra que os novos direitos de segunda
dimensdo passaram a ser definitivamente consagrados nas Constituicbes
(LOPES, 2010:17) e em diversos pactos internacionais. Surgia, assim, novo
paradigma de Estado de Direito, o Estado Social (SARLET, 2003:53). *

Os chamados direitos de segunda dimensdo outorgam aos individuos
liberdades materiais concretas e estdo intimamente relacionados ao principio
da igualdade. S&o direitos de cunho social, que pretendem concretizar a justica
social (SARLET, 2003:52-53; BONAVIDES, 2000:518; TORRES, 2003:24).

A segunda dimensao de direitos distingui-se das demais por seu
aspecto prestacional, que remete ao Poder Publico o dever de atuar
positivamente a fim de promover a inclusdo, a compensacao e a igualdade
social (PAIXAO, 2003:23).

O declinio do Estado Social tem inicio no final da década de 1970
(TORRES, 2003:24), mas ainda hoje é tema central na teoria politica
contemporanea (PAIXAO, 2003:25). Sem duvida, a eficacia dos direitos

fundamentais sociais tém relag&o direta com o colapso desse paradigma.

O acréscimo no numero de demandas de compensacdo e inclusao
passadas para a competéncia do Estado e a crenca ingénua na

inesgotabilidade dos recursos publicos desencadearam o indesejado e

! No Brasil, 0 Estado Social foi implantado com a Constituicdo de 1934, de inspiracdo alema.
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excessivo paternalismo socioestatal do endividamento publico, da
impossibilidade de atendimento das demandas e do crescimento de 0Orgaos
estatais. Lento, burocratico e ineficiente, o aparato técnico — administrativo
publico, dotado de inUmeras atribuicdes e cada vez mais especializado, entrou
em colapso (TORRES, 2003:24 e PAIXAO, 2003:23-25).

Essa crise viabilizou a construcdo de um novo paradigma
constitucional, o Estado Democratico de Direito — ainda em fase de
consagracéo -, e, junto com ele e por causa dele, diante da complexidade das
relacbes sociais, o0 surgimento de uma nova dimensdo dos direitos
fundamentais. Os consagrados polos juridicos de alforria do homem da
liberdade e da igualdade foram revistos e redimensionados, e a eles novos
pbélos foram acrescentados: a fraternidade e a solidariedade. Os direitos
fundamentais de terceira dimensdo dispensam atencdo a tutela do meio
ambiente, da paz, da comunicacédo, do direito do consumidor, dentre outros
(PAIXAO, 2003:25-29; BONAVIDES, 2000: 522-523 e SARLET, 2003:53-55).

Esbocado, em rapidas linhas, o panorama tedrico enfrentado pelos
direitos fundamentais, identificou-se o contexto de surgimento do direito social
a saude. Frise-se que a idéia € entender as razbes pelas quais o direito a
saude ainda é, diversas vezes, tratado como se de segunda dimensao fosse e
qual a repercussdo desse tratamento. O Estado Social definia os direitos
burocraticamente, sem oportunidade de participacdo e contestacdo da
sociedade, o que comprometia a democracia. Esse modo préprio e peculiar de
pensar e tratar os direitos, ainda hoje, teima em persistir. A pesquisa pretende,
pois, enfrentar o problema de tratar o direito a saude a partir do modo de
pensar tipico do Estado Social, e ndo do Estado Democratico, como deveria

ser.

Comentou-se as razbfes pelas quais a eficacia dos direitos
fundamentais de segunda dimensdo foi colocada em duvida. Segundo o

paradigma do Estado Social, os direitos, pela propria natureza, exigiam
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prestacdes materiais positivas por parte do Estado. Em virtude desse modo de
pensar, a efetividade dos direitos parecia estar condicionada a limitacdo de

Meios e recursos.

Atravessando, pois, uma crise de observancia e execugao, os direitos
sociais acabaram sendo remetidos a chamada esfera programatica. A solucéo
encontrada foi considerar os direitos sociais como direitos de aplicabilidade
mediata (BONAVIDES, 2000:518-519).

André Rufino do Vale (2004) esclarece, no ponto, que defender um
direito como sendo sempre de eficAcia mediata ou indireta (mittelbare
Drittwirkung) implica dizer que a acéo do legislador é indispensavel, de forma
tal que as normas constitucionais ndo conduzem, por si sO, & observancia de
direitos. De acordo com esse entendimento, a densificacdo dos valores
contidos nas normas constitucionais € dever do legislador, por meio de lei, isto
€, ou ha a mediacao de lei ou ndo ha protecéo aos direitos fundamentais, ditos
derivados (VALE, 2004:141-142).

Segundo Vale, é de se constatar que a atividade que concretiza o
conteudo dos direitos fundamentais ndo € exaustiva. “O legislador, por mais
que queira, ndo podera contemplar todas as situacées nem todos os conflitos
possiveis, restando lacunas inevitaveis, que deixam desprotegidos certos
direitos (...)” (VALE, 2004:143-144).

Entender, pois, um direito como tendo eficacia sempre indireta e
condicionar seu conteudo e alcance a prévia intermediagdo legislativa pode
levar a configuracdo — e freqientemente o faz — da gritante situacéo de perigo
em que o titular de um direito ndo tem como exercé-lo por mera auséncia ou
insuficiéncia legal. Mas um Estado Democréatico de Direito, como o Estado
Brasileiro, ndo pode coadunar com situagdes tal como a descrita. Questiona-
se, entdo, e aqui esta o cerne da presente monografia, como se da a eficacia

dos direitos sociais na auséncia ou insuficiéncia de lei.
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O problema da eficacia juridica dos direitos fundamentais é um desafio
no Estado Democratico. Os direitos sociais, desde a comentada dimenséao
social do Estado e da Constituicdo, vém apresentando desafios a teoria juridica
em face da expectativa, ndo realizada, de que as normas juridicas

correspondentes se tornem efetivas.

Como visto, sdo numerosos o0s direitos que surgiram na segunda
dimensdo de direitos fundamentais. Por isso, para melhor detalhe e
aprofundamento, optou-se por ter como enfoque da presente pesquisa o direito

fundamental social a salde.

O estudo da saude representa tema atualissimo e de grande amplitude,
com absoluta relevancia para todos. Toda sociedade é, em certa medida,
afetada pelas decisdes que buscam a efetividade da saude. O direito a saude
demanda atuacdo complexa e conjugada por parte dos poderes constituidos e,
por isso mesmo, nao tem seu problema de concretizacdo encerrado por esta
ou aquela atividade do legislador. “As discussées que envolvem o direito a
saude representam um dos principais desafios a eficacia juridica dos direitos

fundamentais”. 2

Como mencionado, o problema central do Estado Democratico de
Direito Brasileiro ndo é tanto o reconhecimento e declaracdo de direitos, mas
sim a efetividade deles. E ndo ha duvida que, desde o advento da Constituicao
de 1988, a saude é um direito fundamental de todos e dever do Estado.
Superada, pois, a fase do seu reconhecimento, a probleméatica esta na sua

eficacia.

? Sessdo de abertura da Audiéncia Publica de nimero 4, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 27.04.2009 e proferida pelo seu entdo presidente, o Ministro Gilmar Ferreira

Mendes. Videos da Audiéncia Puablica disponiveis no site www.stf.jus.br.


http://www.stf.jus.br/
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Observar criticamente o direito fundamental a saude permite incursoes,
igualmente criticas, sobre temas centrais para 0 constitucionalismo, quais
sejam, intervencao judicial e democracia. Assim, por todas essas razbes, e
pela constatacdo do aumento da expectativa de vida, da expansado dos
recursos terapéuticos e multiplicacdo das doencas, escolheu-se delimitar o

presente estudo em torno do direito a saude.

Como dito, “a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (...)
declarou a saude um direito fundamental a realizar-se pelo Estado por
intermédio da adogao de politicas publicas”. O Estado brasileiro tem, pois, 0
dever constitucional de formular e implementar politicas publicas voltadas para

0s cuidados com a saude.

As politicas publicas destinam-se a garantir os direitos sob a
perspectiva coletiva e distributiva. O gestor publico, considerando as diretrizes
constitucionais, tem a escolha sobre a melhor oferta dos direitos e, a partir de
um or¢camento limitado e distribuido ap6s um arduo planejamento, tem em vista
as necessidades de toda a populacdo (DELDUQUE; MARQUES, 2009:122-
123). “O governo toma decisdes relativas a producédo, a distribuicdo, a posse
de bens e ao uso que as pessoas estdo autorizadas a fazer de seus bens”
(DWORKIN, 2007:356.).

Cada governo tem suas préprias estratégias e, assim, pode, sob
determinado aspecto e segundo o que entender melhor, buscar o interesse da
coletividade mediante diferentes avaliagbes e técnicas. A depender da
avaliacdo e/ou técnica selecionada, chega-se a uma distribuicéo diferente dos
recursos publicos disponiveis para cada cidaddo. N&o ha que se falar que os
cidaddos tenham direito a selecdo desse ou daquele programa politico, pois
essa é uma escolha eminentemente politica (DWORKIN, 2007:373). Frise-se,
contudo, que tais escolhas ndo séo de todo discricionarias, antes devem seguir
as diretrizes e os mandamentos constitucionais. E a logica tipica de um regime

democratico, no qual, qualquer que seja o grupo politico no poder — de
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alternancia periédica —, as politicas publicas sdo temas reservados a
deliberacdo governamental (LOPES, 2010:50).

Pois bem. Idealmente, a estrutura politica € imparcial, e os governos
atuam por meio de um processo equitativo de justa distribuicdo de recursos e
oportunidades (DWORKIN, 2007:199-200). Na pratica, entretanto, ndo raro, 0s
governos sado arbitrarios, passando a tratar casos similares de maneira
diferentes. As decisdes arbitrarias sdo de todo rejeitadas e consideradas
decisdes politicas injustas. Nessas decisdes, ao contrario daquelas que, de
forma equanime, fazem justa distribuicdo de recursos e oportunidades, sempre
estd em jogo questdes de principio (DWORKIN, 2007:217).

Trazer essa discussdo dworkiana para a seara do Direito Sanitario
significa constatar que todos os entes politicos tém, pois, o poder-dever de
legislar em matéria de Direito Sanitario e que a descentralizacdo do Sistema
Unico de Saude - SUS, determinada pela Constituicdo de 1988, permite que a
questdo da saude seja decidida por cada ente politico de modo diferente. Essa
descentralizacdo compreende a criagcdo de varios centros decisorios para
tomada de decisdes e conducdo de servicos e politicas. Mas essa (relativa)
autonomia ndo pode significar, de modo algum, comprometimento de
principios, como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, de
relacdo imbricada com o direito a saude (MEDEIROS, 2008:321-322).

A pesquisa defende, pois, justamente esse ideal de atuacdo estatal de
acordo com os principios apresentado por DWORKIN de tal sorte que as
referidas escolhas por parte da Administracado Publica sobre gastos, escolhas e
prioridades ndo séo de todo livres, mas, ao contrario, recebem importantes e
necessarias incidéncias de normas constitucionais acerca dos fins que devem

ser perseguidos em carater prioritario (LOPES, 2010:49-50.).

Pois bem. N&o obstante as normas constitucionais que vinculam o

legislador e |he impdem a obrigacdo de legislar, relembre-se que pode
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acontecer — e frequientemente acontece — de o legislador incidir em omissao ou
em insuficiéncia. Mas isso nao significa, de modo algum, que a existéncia
desses direitos fique dependente de intermediacdo de lei. Os direitos
fundamentais, e assim também o direito & saude, existem antes de as leis e as

politicas sociais os garantirem (LOPES, 2010:51).

Por essa razdo, na falta ou na incompletude de legislacéo
infraconstitucional especifica, se impde a concretizacdo dos direitos

fundamentais via judicial.

Mas a questdo nado € tao simples como pode parecer a primeira vista.
Muito pelo contrario, esse posicionamento é bastante controvertido, suscita
davidas e vem sendo alvo de criticas e elogios. Como 0s juizes agem nesses

casos de auséncia de lei?

O texto da Constituicdo nao raro € acusado de ser vago e superficial
quando da criacdo dos direitos sociais. Por esse viés, a exata configuracéo
desses direitos exigiria intervencao legislativa concretizadora por parte das
maiorias eventual e episodicamente no poder (LOPES, 2010:51). Nesta
acepcao, as normas constitucionais que prevéem direitos fundamentais se
prestariam tdo somente a definir programas de acdo adotados pelo Estado e
remetidos como direcdo politica administrativa aos seus 0rgéos legislativos. A
Constituicao seria mera diretiva de atuacdes futuras (BONAVIDES, Paulo apud
LOPES, 2010:71).

Contudo, em DWORKIN, percebe-se que tais idéias sdo um resquicio
do modo de pensar do paradigma do Estado Social e, falaciosas, conduzem o
intérprete ao erro (DWORKIN, 2007:230).

O entendimento dos que defendem uma eficacia sempre indireta dos
direitos fundamentais, sem qualquer hipotese excepcional, acabaria por prever
situacdes em que certos direitos restariam desprotegidos. No entanto, o Estado

de Direito Social Democratico implantado no Brasil ndo pode coadunar com
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essa teoria. Na hipotese excepcional de auséncia ou insuficiéncia de regulacéo
normativa, deve ser exigida uma eficacia direta dos preceitos constitucionais
(VALE, 2004:144).

De acordo com a tese da eficacia imediata ou direta (unmittelbare
Drittwirkung), os direitos fundamentais sdo normas que, por si sés, contém
valores e, portanto, nas referidas situacfes excepcionais, devem ser aplicadas
imediatamente. O cidaddo tem a faculdade de invoca-los do préprio texto
constitucional (VALE, 2004:148-150).

Ou o direito esta conferido, criado, instituido, deferido, pela
Constituicdo, ou ndo esta. A Constituicdo ndo confere direitos
sem contetdo. Nem podem os direitos que ela defere ficar na
dependéncia do legislador ordinério (...) Quando se esta diante
de um direito fundamental social, conferido pela Constitui¢éo,
pouco importa se, no mesmo dispositivo do texto, houve
determinacgéo ao legislador no sentido de que regulamentasse
o exercicio de tal direito. Uma coisa é criar e conferir o
direito a alguém; outra, posterior e autbnoma, €
regulamentar as formas de exercicio desse direito (ja
conferido). (...) Se, todavia, o legislador n&o cumpre a
determinagédo constitucional, e o direito permanece sem
regulamentacédo, ndo deixa ele, por isso, de ser “direito”, e
como direito (subjetivo) que é, ndo pode deixar de ser exigivel
judicialmente. (HAGE, 1999:52-53 (destaques no original).

Essas duas teorias, a da eficacia mediata e a da eficacia imediata, tém
aplicacdo quando se esta a tratar do direito a saude. E considerar esse direito
como de eficicia imediata significa dar ao seu titular a faculdade de exigir em
juizo bens e servicos de saude com fundamento direto na Constituicao,
independentemente de qualquer concretizacdo ou intermediacédo legal. Deduz-
se que hoje séo os juizes os (também) responsaveis pela protecao do direito a

salde.

Em nosso pais, a énfase presente na grande maioria das
decis0es reiteradas do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que as normas constitucionais
garantidoras do direito a saude tém, sim, aplicabilidade
imediata, a vista da preponderancia do direito a vida e a
fundamentalidade das pretensdes a salde, 0 que se
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compatibiliza com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.( CIARLINI, 2008:34)

O préximo passo da monografia serd, entao, investigar como os juizes
agem quando da concretizacdo do direito a saude na falta de lei especifica ou
na limitacdo da lei existente. Nesses casos, 0S juizes tomam decisdes
verdadeiramente politicas? Essas decisfes violam a democracia e o0 principio

da separacao dos poderes?

2. DIREITO, POLITICA, LEGITIMIDADE E DEMOCRACIA

A crescente atuacdo do Judiciario no sistema de poder, registrado em
varios paises ocidentais contemporaneos, tem como um de seus aspectos
centrais o comportamento batizado de judicializacdo da politica, isto é, a
dimenséao politica do papel dos juizes no sistema politico (TEIXEIRA, 2001:31 e
33 e BARROSO, 2009/B:34).

Os tribunais, cada vez mais, estdo sendo demandados a decidirem
questdes mal resolvidas ou ndo resolvidas na arena politica, fazendo com que
um conflito passe, facilmente, da esfera politica para a esfera judicial
(TEIXEIRA, 2001:44-49)

No que se refere especificamente a realidade brasileira, onde
comportamentos tipicos de prética judicializada foram identificados sé a partir
da vigéncia da Constituicio de 1988 (TEIXEIRA, 2001:33), estudo
desenvolvido por Luis Roberto BARROSO aponta as causas desse
protagonismo judicial e suas repercussdes para 0 pais. As causas seriam a
redemocratizacdo enfrentada pelo Brasil, a chamada constitucionalizacao
abrangente e o sistema de controle de constitucionalidade adotado. O
fendbmeno, que consolida e aprofunda um processo que tem inovado a
democracia brasileira, tem como repercussdes a questdo dos riscos para a
legitimidade democratica, da indevida politizacdo da Justica e dos limites da
capacidade institucional do Judiciario (BARROSO, 2009/B:34-37.)
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Com relacdo a constitucionalizacdo abrangente, diz-se que “a Carta
brasileira € analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador” (BARROSO,
2009/B:34-35) no sentido de trazer para si inidmeros temas que antes dela

ficavam a margem de qualquer regulamentacdo juridica ou limitados a

legislacao ordinaria.

Quando alguma matéria é elevada ao patamar de norma constitucional,
ela se transforma em uma pretensdo juridica a ser exercida perante o
Judiciério. Os juizes passam a se deparar com matéria de politica publica, que
ndo estaria no seu campo de atuacdo caso nao tivesse sido
constitucionalizada. Constitucionalizar uma questdo significa transformar
Politica em Direito (BARROSO, 2009/B:34)

O fato de a Carta de 1988 ter positivado a saude como direito
fundamental de todos e dever do Estado permite ao cidaddo demandar sua
concretizacdo perante o Judiciario. O titular desse direito ndo s6 pode como
deve demandéa-lo via judicial em caso de ineficiéncia das instituicdes
majoritarias em materializar politica publica voltada para protecdo e
implementacéo da saude. A partir dai, duas hipoteses podem ser configuradas,

a judicializacéo ou o ativismo.

A judicializacao significa que algumas questdes de repercussao politica
ou social estdo sendo decididas pelo Judiciario e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Legislativo e o Executivo. A judicializacdo decorre do modelo
constitucional adotado e ndo de uma opcdo ideoldgica, filoséfica ou
metodoldgica dos magistrados. Ela ndo € consequéncia da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte. Os magistrados ndo exercem deliberada
vontade politica, mas apenas cumprem o seu papel constitucional. O ativismo
judicial, ao contrario, é uma atitude, uma escolha de um modo especifico de
interpretar a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance. Por esse modo
proativo e expansivo, o juiz aplica diretamente a Constituicdo a situacdes nao

contempladas expressamente em seu texto e independente de manifestacéo
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do legislador ordinario. O Judiciario age sem qualquer amparo de regra
constitucional ou infraconstitucional.( BARROSO, 2009/B:35-36. )

Essas consideracdes sdo necessarias, pois, até o0 momento, defendeu-
se que aos juizes incumbe atuar em caso de omissdo/insuficiéncia de politicas
publicas. Entretanto, nessas hipéteses, os magistrados ndo estao de todo livres
para formularem decisbes verdadeiramente politicas, sem amparo nas

Constituicao ou nas politicas ja existentes.

A tradicional cisdo entre o dominio da Politica e do Direito, ainda hoje,
deve ser considerada como essencial para o Estado constitucional democratico
(BARROSO, 2009/A). Cada sistema atua com valores, logicas, técnicas e
linguagens proprios. No sistema politico, o valor é a representatividade, a
l6gica é o sufragio, o procedimento, o da maioria, e a linguagem, voltada para a
legitimidade. O sistema juridico, por seu turno, tem como valor basico a
seguranca juridica, como ldgica, a legalidade e é expresso por um
procedimento formal em linguagem que pode ser traduzida no bindbmio dado A
deve ser B. “Os elementos proprios de cada sistema nao podem sofrer
superposicao de ldgicas, confusdo de procedimentos, poluicdo de linguagem

ou corrupgao de valores” (CALMON, 2001:81-82)

(...) ndo pode o Judiciario exercer o seu mister tomando como
valor a eficiéncia de recursos, porque o seu valor basico é a
seguranca juridica ou a coeréncia sistémica, logicizada pela
legalidade. Todas as vezes que a Justica incorpora elementos
estranhos a sua légica — legalidade -, temos um esvaziamento
das garantias, dos direitos fundamentais e da liberdade e o
sistema juridico entra em crise (CALMON, 2001:82)

O Judiciario tem avancado sobre demandas (politicas) que talvez
devessem ser solucionadas através da atividade do Executivo e/ou Legislativo
(GALLO, 2009:1.), isto é, ele vem intervindo diretamente no espaco
tradicionalmente reservado aos demais poderes, e, assim, “assume a fungéo
politica de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo (...)’(APPIO,

2010:65-66). E essa judicializacdo da politica promove a democracia, a justica
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e a protecdo dos direitos fundamentais. Mas essa afirmacdo ndo pode, de
forma alguma, significar a defesa de que juizes formulem politicas publicas, a
revelia das leis e da propria Constituicdo. Alias, eles nem possuem vocacao
para tanto.

Na verdade, o que se pretende é demonstrar que, ante a omissao
legislativa na formulacdo de politicas publicas a deixar direito fundamental
desprotegido, os juizes devem viabilizar o exercicio de direitos, mas ndo por
meio da formulacdo deliberada de vontade politica. Os magistrados, na

judicializacéo, frise-se, apenas se limitam a cumprir o seu papel constitucional.

A defesa da judicializacdo do que € politico, em momento algum pode
traduzir a sobreposicdo dessas duas searas (CAMPILONGO, 2000:84). A
judicializacdo em prol da eficicia dos direitos fundamentais diz respeito tdo
somente a uma atuacao judicial em meio a um déficit da atuacao politica. Mas,
essa atuacdo continuara a se pautar pelos valores, logicas, procedimentos e

linguagens juridicos, sem sobreposi¢éo ou confusédo de sistemas.

Nesse momento da pesquisa, convém iniciar as discussées em torno
dos chamados “juizes politicos” dworkianos (DWORKIN, 2000:3-39). A
importancia de Dworkin para o presente trabalho encontra-se na abordagem
que busca compreender, a partir do esgotamento da forca explicativa das
teorias positivistas, o0 papel dos principios na argumentacdo juridica
contemporanea e na fundamentacao da democracia (ROGRIGUES, 2008:6.).

Segundo o professor norte-americano, o positivismo s enxerga regras

no sistema juridico, resultando, pois, num quadro incompleto e insuficiente do

Direito, eis que deixa de fora os principios e as diretrizes. A teoria dworkiana
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esta assentada na distingdo entre normas (rectius, “regras”), principios juridicos
(principles) e diretrizes politicas (policies) (HAGE, 1999:32-33). 3

Dworkin tem estudo detalhado acerca de como se da a pratica judicial
nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, se os juizes desses paises tomam
decisdes politicas — isto €, ndo baseadas nos principles — e se deveria (ou nao)
fazé-lo. Esse estudo, com as devidas adaptacdes, pode ser aplicado no Brasil,
onde 0s juizes ndo séo eleitos (DWORKIN, 2000:17.).

Essa discussao gira em torno daqueles casos ditos controversos (hard
cases), isto é, casos que nao podem ser solucionados com recurso a uma
regra juridica suficientemente clara (RODRIGUES, 2008:17). Dworkin entende
que o parlamento ndo decide determinada questdo, dando ensejo ao
surgimento de casos controversos, porque simplesmente ndo percebe que
determinada decisdo sera necessaria (DWORKIN, 2000:10-14). E o campo do
Direito Sanitario é propicio quando se esta a tratar de deliberacao judicial em
casos dificeis porque as normas existentes, ndo raro, sdo por demais vagas,

confusas, obscuras e contraditorias.

Para esse autor, diante de um caso cuja solucdo ndo seja clara na
legislacdo, os juizes possuem duas opc¢des, a depender da concepcdo do
Estado em que se encontram, pois é essa concepcdo que dita o ideal de
postura da prestacao jurisdicional (DWORKIN, 2000:10.).

Por umas das alternativas, os juizes devem descobrir o que realmente
estd no texto juridico, ndo podendo decidir com base em seus préprios

julgamentos politicos (policies). Essa € a alternativa apresentada por uma

%, As diretrizes politicas referem-se aos objetivos de uma sociedade como um todo, definidos
para serem perseguidos porque considerados benéficos para o conjunto da populacdo ou para
sua maioria. J& os principios juridicos relacionam-se com as idéias de justica e de igualdade e

informam e orientam também a aplicacédo das regras. HAGE, 1999:33-34.
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concepcao do Estado centrada no repertorio legal. O poder e a
responsabilidade de decidir devem ser atribuidos a uma instituicdo politica,
razao porque o juiz, ndo sendo eleito, “estara tentando, de boa fé, seguir o
ideal do Estado de Direito segundo o livro de regras porque estara tentando, de
boa fé, descobrir o que as palavras no texto legal realmente significam”. A outra
alternativa, mais complexa e ambiciosa, tem o ideal de prestacéo jurisdicional
centrado nos direitos. Por essa concepc¢ao, diante de um caso sobre o qual o
arcabouco juridico nada diz, ou se suas palavras estdo sujeitas a
interpretacfes conflitantes (caso controverso), a postura do magistrado deve
ser aguela que melhor se ajusta aos direitos das partes. A legislacdo, também
nessa segunda concepcéao, continua a exercer influéncia, pois, a fim de impor
os direitos das partes, 0 juiz estrutura principio; principio esse que deve ser
compativel com o conjunto de normas juridicas existentes (DWORKIN,
2000:15-16).

Até aqui, claro estd que os juizes devem intervir quando instados a
concretizarem direitos cujo exercicio estd impedido pela inércia dos Poderes
competentes em fazer politicas publicas ou, ainda, para corrigir as existentes.
Entretanto, a questdo ndo esta de todo pacificada; pelo contrario, padece com
inUmeras construcdes tedricas, juridicas ou ndo, que se mostram como
obstaculos a realizacdo da Constituicdo e dos direitos. As objecbes a
judicializac&o da politica identificadas por Barroso foram citadas anteriormente
(BARROSO, 2009/B:10. ) e merecem sérias consideracoes.

Como visto, a Politica e o Direito fazem parte, cada qual, de universos
diversos, cada um com peculiaridades proprias. Essa divisdo de funcbes, em
politica e juridica, ndo é meramente aleatéria e discricionaria, mas tem sua
razdo de ser e esta relacionada ao que a doutrina denomina de capacidade
institucional. “Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder
esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria”
(BARROSO, 2009/B:38-39).
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O exercicio de parte do poder é reservado, na maioria dos Estados
Democraticos, a agentes publicos ndo recrutados via eleitoral e cuja atuacéo €
de natureza predominantemente técnica e imparcial. Os magistrados ndo tém
vontade politica propria e tdo somente aplicam o disposto na Constituicdo e
nas leis. Eles realizam a microjustica, na medida em que possuem Visdo
circunstanciada dos problemas, estando aptos a decidirem apenas em casos
concretos. E é assim que deve ser. Ha, entretanto, problemas cuja solucéo
requer visao global da realidade. S&o temas cujas decisdes revelam
abrangente impacto. Problemas desse viés ndo tém nos juizes os agentes mais
habilitados para resolvé-los, pois, como dito, a visdo do juiz é limitada. Em
situacbes que exigem conhecimento de uma realidade ampla, devem ser
privilegiadas as manifestacdes dos poderes ditos politicos. Por isso, o
Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir no que é
politico. O juiz deve avaliar sua propria capacidade institucional e verificar
quando pode e deve exercer poder e, quando, até pode, mas ndo deve exercé-
lo, numa auto-limitacdo espontanea (BARROSO, 2009/B:37-39).

Por essas razdes, o0 juiz ndo tem habilidade para interferir em alguns
assuntos e sua deciséo sera acusada de ilegitima, caso interfira. Nao sendo os
juizes brasileiros agentes publicos eleitos, questiona-se de onde viria sua
legitimidade na tomada de decisdes de cunho politico. Eles ndo teriam

capacidade/habilidade para tanto.

Embora ndo tenham o batismo da vontade popular,
magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um
poder politico, inclusive o de invalidar atos dos outros dois
Poderes. A possibilidade de um 6rgéo nédo eletivo como o
Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisédo do
Presidente da Republica — sufragado por mais de 40
milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros
foram escolhidos pela vontade popular — é identificada na
teoria constitucional como dificuldade majoritaria. Onde
estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar decisdes
daqueles que exercem mandato popular, que foram
escolhidos pelo povo? (BARROSO, 2009/B:37 (sem
destaques no original).
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No caso de existir direito fundamental sendo vulnerado em clara
afronta a Constituicao, essas consideracdes acerca da capacidade institucional
e da legitimidade podem ser desconsideradas. E existem boas justificativas
para tanto.

Ronald Dworkin tem como preocupacao central a descricdo do papel
gue o Direito desempenha para a construcdo de uma democracia que evolui
com a preservagao dos direitos fundamentais e, assim, busca no processo de
decisdo politica dos juizes, elementos de manutencdo e preservacdo dos
principios da democracia (APPIO, 2003:83.). * Posto isso, imp&e-se que tanto a
problematica dos riscos para a legitimidade democratica quanto a dos limites
da capacidade institucional do juiz sejam superadas em prol da judicializacao
de algumas questdes politicas que se preste a proteger direitos fundamentais e

a preservar a democracia.

O Estado Democrético de Direito, tal como o consagrado no Brasil,
significa o acoplamento de duas idéias que ndo se confundem:
constitucionalismo e democracia. A democracia remete a idéia de poder
fundado na vontade da maioria, mas com respeito aos direitos das minorias. Ja
o constitucionalismo remete a nocdo de Estado de Direito como expressao da
razdo, de poder limitado e de respeito aos direitos. “Entre democracia e
constitucionalismo, entre vontade e raz&o, entre direitos fundamentais e
governo da maioria, podem surgir situacoes de tensao e de conflitos aparentes”
(BARROSO, 2009/B:37).

* Tratando especificamente da judicializacdo da politica na seara do Direito Sanitario, Sueli
Gandolfi DALLARI destaca que a importancia do tema consiste em fazer ciéncia que seja util a
sociedade, que tenha algum reflexo social e que ajude a resolver problemas. Palestra proferida
na mesa de abertura do lll Encontro Nacional de Direito Sanitario, cujo tema foi “Olhares sobre

a judicializacéo da Politica de Saude”, realizado em 05 de maio de 2010, em Brasilia
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Analisou-se linhas atras que a concepcao de Estado que vigora em
uma determinada sociedade rege as posturas quanto a prestacao jurisdicional
(DWORKIN, 2000:10.). E tem sido defendido até aqui, na linha de pensamento
de Ronald DWORKIN, uma concepcdo de Estado centrada nos direitos
(DWORKIN, 2000:38-39). Por esse motivo, o ideal de prestacdo jurisdicional &
a que protege os direitos fundamentais. Dai, a referida tensédo entre direitos
fundamentais e governo da maioria deve sempre ser resolvido em prol
daqueles. “A conservacado e a promocao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, € uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico” (BARROSO, 2009/B:38).

Considerando que os cidaddos elegeram legisladores, mas nao juizes,
“se todo o poder politico fosse transferido para os juizes, a democracia e a
igualdade do poder politico seriam destruidas” (DWORKIN, 2000:30). Porém,
parece que se apenas uma pequena e especial parte das decisdes politicas
fossem tiradas dos Parlamentos e transferidas para os tribunais o ideal de
democracia seria, em algum sentido, promovido. E ndo sé ele, mas também os

ideais de justica, de cidadania e de eficacia dos direitos fundamentais.

Toda democracia supde, mas nenhuma proporciona a igualdade de
poder politico. H4 grande nuamero de individuos que, principalmente por
questdes econdmicas, sao inteiramente destituidos do poder. Normalmente sédo
0s ricos e poderosos que tém mais representacdo no Parlamento e compdem o
viés majoritario. Por essa razdo, o Parlamento ndo tem tempo e/ou vontade de
reconhecer e impor os direitos dos pobres. No caso do direito a saude, os
individuos que, destituidos de influéncia e de poder econbémico, n&o
conseguem receber dos poderes politicos cuidados sanitarios - medicamentos,
consultas médicas e leitos de UTI - terdo de busca-los via judicial (DWORKIN,

2000:30-31 e MILANEZ, 2004:205).

E fundamental para as minorias parlamentares um 6rgdo imparcial,

técnico e que ndo esteja sujeito as pressdes populares. O juiz, mais que o
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legislador e o administrador, estd em melhor posicdo para decidir questdes
sobre direitos (DWORKIN, 2000:26-28.).

Conclui-se, portanto, que é razoavel e pertinente falar em judicializar o
que é politico (ndo em sua totalidade, frise-se) como meio de promocao de
justica, cidadania e democracia. O intuito é tentar demonstrar que, com alguns
limites e parametros, o envolvimento do Judiciario nas politicas publicas na

area da saude é possivel e, mais que isso, desejavel. Nas palavras de Dworkin:

Mas ndo ha nenhuma razéo para pensar, abstratamente, que a
transferéncia de decisdes sobre direitos, das legislaturas para
os tribunais, retardara o ideal democratico da igualdade de
poder politico. Pode muito bem promover esse ideal (2000:32-
33).

3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Esse ultimo capitulo se propde a refletir como o Poder Judiciario tem
atuado na defesa do direito a saude, se do modo constitucionalmente

adequado ou nao.

Viu-se que, de forma geral, os direitos sociais, como a saude, sao
previstos na Constituicio de maneira indeterminada e vaga. O texto
constitucional ndo traz explanagcdo detalhada acerca da dimensédo, sentido e

alcance desses direitos.

A vagueza e a indeterminacéo dos direitos sociais implicam a natureza
programatica dos preceitos constitucionais. O direito a saude exige
intermediacdo legislativa que determina os beneficios que podem ser
concedidos e os deveres que devem ser impostos, conforme as estimativas do
governo acerca da realidade (MILANEZ, 2004:202).

A intervencdo positiva do juizes ndo gera grandes discussdes nos
casos em que ja exista politica publica: tdo somente se executa, via judicial,

programa ja formulado pelo governo. A implementagéo de politicas publicas &,
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pois, um ato de grande responsabilidade politica, ja que, uma vez criadas, 0s
governos estardo juridicamente vinculados a elas, ndo podendo se esquivar

sob pretextos evasivos ou desarrazoados (APPIO, 2010:174-178).

Nesses casos, ndo h& discussdo acerca da legitimidade/capacidade
judicial para interferéncia em seara politica. Diversa é a hipdtese na qual o juiz
faz politica publica “a revelia do legislador”, ® isto é, concede provimentos que,
independentemente de intermediacao legal, ou até mesmo contra seu teor e
alcance, concretizam internacdes, medicamentos e tratamentos, com base tao
somente nas normas constitucionais. ISso ocorre porque, como Vvisto, as leis

nem sempre existem ou sao satisfatorias.

O s6 reconhecimento de um direito como fundamental permite atribuir a
ele contetdo minimo (PISARELLO, 2007:81.). Mas densifica-lo com base t&o
somente nos enunciados vagos da Constituicdo é tarefa complexa, mas
necessaria (MILANEZ, 2004:203.) A abertura das normas constitucionais de
direitos sociais ndo é insuperavel, e é sim possivel e desejavel que as cortes
extraiam delas algum conteddo, desde que constitucionalmente

adequado(PISARELLO, 2007:67 e 84.)

A judicializacdo da saude €, pois, inescapavel, mas deve haver limites
para tanto. A sociedade espera e precisa que 0s juizes garantam esse direito.
Contudo, o que parece solucao a primeira vista, pode ser um contrato formal de

futuros problemas. °

® Curso de Aperfeicoamento em Direito Constitucional — Eficacia dos Direitos Fundamentais e
Ordem Social ministrado pelo juiz e professor Ingo Wolfgang Sarlet dos dias 30 de setembro a
02 de outubro de 2010 na Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e

Territérios.

® palestra proferida pelo Ministro da Satde, José Gomes Tempor&o, no bloco 4 da sessdo do
dia 07.05.2009 da Audiéncia Publica da Saude, realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Videos da Audiéncia Publica disponiveis no site www.stf.jus.br.


http://www.stf.jus.br/
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Por hora, deve ficar claro que ha duas atuacdes judiciais diversas, mas
igualmente importantes e necessarias. A primeira delas, na qual o Judiciario
atua em meio a politicas sanitarias ja existentes, mas ndo cumpridas, e a
segunda, na qual age na falta ou insuficiéncia dessas politicas. A questéo é
saber como devem se dar esses dois tipos de intervencao judicial, quais seus

limites e alcance.

Nesse viés, o STF convocou, em mar¢co de 2009, a realizacdo de
Audiéncia Publica para esclarecer questdes presentes nas decisfes judiciais
gue envolvem a saude. Na palestra de abertura do evento, o Ministro Gilmar
Mendes chamou atencdo para a amplitude e importancia do tema, advertindo
que toda sociedade, em certa medida, é afetada pelas decisbes que buscam a
efetividade do direito a saude. No contexto brasileiro, de recursos publicos
escassos, aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos
terapéuticos e multiplicacdo das doencas, as discussfes que envolvem a
saude representam um dos principais desafios a efetividade dos direitos

fundamentais. ’

O passo seguinte da pesquisa serd a abordagem acerca das
titularidades individual e coletiva do direito a saude. Esse entendimento € pré-
requisito para o enfrentamento da chamada judicializacdo desestruturante e da
Reserva do Possivel.

Na linha argumentativa desenvolvida pelo STF em varios julgados,  ha

de se perceber a coexisténcia da titularidade tanto individual quanto coletiva do

" Sessdo de abertura da Audiéncia Publica de nimero 4, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 27.04.2009 e proferida pelo seu entdo presidente, o Ministro Gilmar Ferreira

Mendes. Videos da Audiéncia Puablica disponiveis no site www.stf.jus.br.

8 “Cf.,, em carater ilustrativo, a decisdo na suspensao de tutela antecipada 268-9, Rio Grande

do Sul, Rel. Min. Gilmar Mendes, proferida em 22.10.2008, orientacdo recentemente


http://www.stf.jus.br/
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direito a saude, a depender da relacédo juridica em questdo. Quanto a sua
dimensao individual, a protecdo da saude ndo pode ser aplicada a todos, sem
qualquer distincdo. Mister a observancia das necessidades individuais e das
peculiaridades do caso concreto. Nessa situacao, a saude deve ser relacionada
com as caracteristicas (fisicas, psicologicas e genéticas) de cada individuo e
com o ambiente (social, politico ou econbmico) em que ele se encontra
inserido. Mas, além dessa perspectiva, deve ser considerada uma outra, que
convive com aquela e guarda relacdo com o principio isonémico, qual seja, a
perspectiva comunitaria desse direito (SARLET, 2007:217-221). O desafio de
se harmonizar essas duas perspectivas, sem que ocorra a supressao de
alguma delas, diz respeito ao perigo de que o exercicio individual possa

acarretar dano ou impossibilitar o exercicio coletivo.

Para Dworkin, cada pessoa concreta, considerada em sua
individualidade, defende um ponto de vista pessoal, ambicfes e compromissos
proprios. Nessa esfera de soberania individual, cada um pode se dedicar a
projetos egoistas, preferindo interesses proprios, da familia ou de amigos
(DWORKIN, 2007:211). Mas, o modelo ideal de comunidade apresentado pelo
autor € aquele em que seus membros, orientados por principios de igualdade e
justica, admitem que cada pessoa € tdo digna quanto qualquer outra; que cada
uma deve ser tratada com o mesmo interesse; que cada membro deve ter
interesse pelo bem-estar dos outros e que a vida de uma pessoa ndo é mais
importante que a de nenhuma outra(DWORKIN, 2007:242-260).

Nessa linha, Dworkin explica que s&o incontaveis as circunstancias nas

quais uma pessoa, que desempenha uma atividade legal sob o aspecto da sua

confirmada em outros julgados, tais como se verifica no caso da decisdo monocratica proferida
pelo Presidente do STF, Min. Gilmar Mendes, na STA n® 175, 18.09.2009”. SARLET, 2007:215.
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individualidade, pode causar danos (involuntarios) a outra (s) (DWORKIN,
2007:339).

A questéo de se saber quem tem o direito real ou concreto de fazer o
que quiser encontra solugdo a partir da identificacdo de qual das pretensdes é
a abusiva. O juiz do Estado Democrético de Direito deve ter a postura de
identificar, a partir das peculiaridades do caso, onde reside o abuso por um dos

que reivindica para si o exercicio de um direito.

Trazendo essas consideracdes dworkianas para as discussbes que
envolvem o exercicio da titularidade individual e coletiva do direito a saude, a
problematica surge da situacdo individual que, sob véarios angulos — em
especial, o do alto custo — p6e em risco a assisténcia global a saude. N&o raro,
satisfazer as necessidades de pessoas concretas, que estdo a frente do juiz —
com nome, histéria, doenca determinada e necessidade especifica -, pode
indiretamente sacrificar o direito a saude de outros cidaddos anénimos, mas

que dependem igualmente do sistema publico de satde. °

N&o raro, as decisdes judiciais que fazem a microjustica (justica do
caso concreto) tém significado um forte ponto de tensédo perante agueles que

fazem a macrojustica (elaboradores e executores das politicas publicas).

A judicializacdo tem feito com que esses elaboradores e executores,
que atuam diante da dimensdo comunitaria do direito a saude, frequentemente
se vejam compelidos a garantir prestacdes que muitas vezes contrastam com a
politica estabelecida. Diante disso, arguem, em alguns casos, que O
cumprimento da determinacdo judicial extrapola suas possibilidades

orcamentarias. Tal situacdo leva as discussbes em torno da chamada

° Sessdo de abertura da Audiéncia Publica de nimero 4, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 27.04.2009 e proferida pelo seu entdo presidente, o Ministro Gilmar Ferreira

Mendes. Videos da Audiéncia Puablica disponiveis no site www.stf.jus.br.
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judicializacédo desestruturante e da Reserva do Possivel, a serem detalhadas a

sequir.

A concessao individualizada de prestagcdes por conta de processos
individuais — conflito entre Caio-cidaddo e Ticio-Estado - ou mesmo para
determinado grupo de litigantes pode acarretar impacto negativo sobre as
politicas sanitarias e sobre o sistema publico de saude. S&o, entre outras,
tutelas judiciais que atropelam os direitos dos que aguardam pelo mesmo
tratamento em uma lista de espera organizada segundo critérios clinicos e ndo
judiciarios; e tutelas para conceder medicamentos ndo padronizados, de alto
custo, muitas vezes com similares mais baratos ou, até mesmo, ainda ndo
autorizados pelo Ministério da Saude e pela Vigilancia Sanitaria (BISOL,
2008:331).

A politica publica da saude estd concretizada em leis, portarias,
decretos e resolucdes, pois cabe aos legisladores e aos administradores
publicos, diante das possibilidades financeiras do Estado, das necessidades da
populacdo e do estagio das pesquisas médicas, estabelecer quais os bens e
servicos que poderdo ser contemplados pela rede publica. A integralidade da
assisténcia a saude ndo € um conceito que admite que todos 0s servicos,
tratamentos e medicamentos existentes no mercado devam ser
disponibilizados. A decisédo do Estado de dispensar certo medicamento ou
tratamento envolve critérios técnicos, nos quais se pretende garantir a
populacdo o acesso a produtos seguros, eficazes, de qualidade e ao menor

custo possivel.

Entretanto, essa decisdo “técnica” e cientifica, quando vista num
enfoque juridico, pode ser questionada. Algumas decisfes judiciais pretendem
corrigir essa (relativa) autonomia do gestor publico de forma a confirmar
principios constitucionais. Contudo, ndo raro, acabam por determinar o
fornecimento de remédio ainda em fase de experimentacdo cientifica ou

conceder determinado medicamento fazendo ressalvas quanto as
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especificacbes desse. E comum que medicamentos nédo estejam registrados na
ANVISA nem indicados em protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS, pois
ainda estdo em fase de experimentacdo e, por isso, nao dispdem de
comprovacdo de sua seguranca, efetividade, custo efetividade, custo beneficio
e custo utilidade. Obrigar o Estado a fornecer produtos sem essas evidéncias
significa trazer desperdicios para 0s recursos publicos e, mais grave, expor a

riscos a vida das pessoas. *°

E nesse sentido que o Promotor de Justica da Defesa da Sautde, Jairo
Bisol, fala em judicializacado desestruturante das politicas sanitarias e do SUS.(
BISOL, 2008:227-331)

A judicializacdo da saude, apesar de necesséria e desejavel, ndo pode
se tornar instrumento de quebra dos limites técnicos e éticos que sustentam o
SUS, impondo o0 uso ou a incorporacdo acritica de tecnologias, insumos ou
medicamentos, desorganizando a Administracdo, deslocando recursos de
destinacao planejada e prioritaria e, 0 que mais se rechaca, colocando em risco
a vida e a satde dos cidadéos. **

Na verdade, o excesso de demandas judiciais sO existe porque a
Administracdo ndo tem cumprido seu papel, antes, tem sido corrupta,
ineficiente e burocratica. “Se o servigo publico é bom, a judicializagdo € menor”
(MIRANDA, 2010). A promogédo da saude via judicial €, entdo, perfeitamente
justificada pela auséncia de eficacia ou omissdo do Estado (CIARLINI,

2009:102). A desestruturacdo da Administracdo é causada por ela mesma, na

1% palestra proferida pelo Ministro da Satide, José Gomes Temporéo, no bloco 4 da sesséo do
dia 07.05.2009 da Audiéncia Publica da Saude, realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Videos da Audiéncia Publica disponiveis no site www.stf.jus.br.

! palestra proferida pelo Ministro da Satide, José Gomes Temporéo, no bloco 4 da sesséo do
dia 07.05.2009 da Audiéncia Publica da Saude, realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Videos da Audiéncia Publica disponiveis no site www.stf.jus.br.
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medida em que seu mau planejamento e organizacao acarretam acoes judiciais

gue podem ser desestruturantes.

Por fim, impde-se a analise da referida Reserva do Possivel. Com o
advento da Constituicdo de 1988, a defesa de um constitucionalismo de plena
eficacia dos direitos sociais passou a ser criticado pela doutrina neoliberal,
defensora da prevaléncia do econémico sobre o juridico (OLSEN, 2008:176).
Essa doutrina aponta a Constituicdo “como entrave ao funcionamento do
mercado, como freio da competitividade dos agentes econbmicos e como
obstaculo a expansao da economia” (CITTADINO, 1999: XV). Essa ideologia
importou da pratica juridica aleméa a chamada Reserva do Possivel, adaptando-

a a realidade brasileira.

A Reserva do Possivel passou a ser objeto de discussdo no Brasil a
partir da década de 1990, se mostrando como obstaculo a realizacdo dos
direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo. Ela passou a ser
invocada como um limite fatico intransponivel diante de uma alegada escassez
de recursos absoluta (OLSEN, 2008:175 e 221-232).

Apesar da natureza essencialmente social que a Constituicdo
apresenta, ela surgiu num ambiente de crise do Estado de Bem Estar Social,
fértil para o florescimento de concepc¢des neoliberais. Essa doutrina se
aproveitou da crise para acusar a atividade estatal de ineficiente, lenta e
burocrética, relacionando essas caracteristicas aos inUmeros gastos publicos
com programas sociais e ao intervencionismo estatal. O neoliberalismo prega
que os direitos sociais sdo por demais onerosos para o Estado (OLSEN,
2008:179).

Para essa interpretacdo econdmica do direito, o tratamento da questédo
dos direitos constitucionais exige uma reflexdo que leve em conta a
peculiaridade de que os direitos tém custos. E nesse contexto que a Reserva

do Possivel € usada como argumento em processos judiciais envolvendo, de
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um lado, a demanda por prestacbes materiais previstas em normas
constitucionais sociais e, de outro, a necessidade de se adequar tais

prestacoes as reservas financeiras do Estado (OLSEN, 2008:182).

A Administragdo vem arglindo que, em razdo da inexisténcia de
suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades
sociais, algumas delas ficariam comprometidas. O temor da Administracéo
reside no fato de que o exercicio do direito a saude na sua dimenséo individual
gere danos ou mesmo impec¢a o seu exercicio coletivo. Com essa retorica, a
Administracdo tenta demonstrar que é sua a funcao exclusiva de definir, tracar
e executar as politicas publicas de saude, pois, conhecedora dos valores de
que o Estado dispde para gastar e das necessidades da comunidade numa
perspectiva coletiva, estd em melhores condi¢gfes de tomar decisdes acerca do

fornecimento (ou n&o) de itens referentes aos cuidados com a satde. *2

O perigo esta na destruicdo de politicas publicas destinadas a atender
demandas sociais a partir de interpretacdes da Constituicdo pautadas pelo
velho paradigma liberal (CITTADINO, 1999:50-51.). De fato, a limitagdo de
recursos existe e ndo pode ser ignorada: “sem recursos e sem orgamento, o
Direito néo se realiza” (PEREIRA, 2008:359). O proprio STF reconhece que a
realizacdo dos direitos sociais “depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentéarias do

Estado”. °

Entretanto, a microjustica é tdo necessaria para a idéia de justica
guanto a macro, sendo que uma ndo pode ser mais valorizada que a outra. A
funcdo do Judiciario é agir contramajoritariamente e essa funcdo € uma das

bases das democracias modernas.

2 STF, STA-AgR 175/CE, voto do Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes.

3 STF, ADPF 45 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello.
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A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais do
Estado Brasileiro implantado pela Constituicdo de 1988. Assim, esse Estado
tem como objetivo primordial a promog¢éo, a defesa e a implementacdao dos
direitos fundamentais. Foi nesse sentido que defendeu-se, com base na
perspectiva dworkiana, uma concepcdo de Estado e, consequentemente, um

ideal de prestacéo jurisdicional, centrada nos direitos. **

E essa concepcdo de Estado que impede que as consideracbes em
torno da Reserva do Possivel sejam colocadas como obstaculo a efetivacao
dos direitos fundamentais. Ora, ndo € razoavel que alegacdes de ordem fatica,
financeira e orcamentaria sejam capazes de impedir a concretizacdo de direitos

fundamentais.

“A finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los
sob a forma de obras, prestacédo de servicos, ou qualquer outra politica publica,
é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo”. A
promocdo e a defesa dos direitos fundamentais devem ser as prioridades
orcamentarias dos gastos publicos.

“Se evidente a omissdo inconstitucional dos demais poderes
constituidos, ndo pode o Judiciario permanecer silente, ou tera chancelado a
ineficacia dos direitos fundamentais com sua conveniéncia”. O acesso ao

Judiciario deve ser incentivado e ndo recriminado, pois esse Poder tem o papel

14 “A meta central das Constituic6es modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser

resumida (...) na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida est4d em assegurar
as condi¢cBes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢des materiais minimas de existéncia”’. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica
dos Principios Constitucionais. Renovar, 2002. p. 245-246. In: STF, ADPF 45 MC/DF, Relator

Ministro Celso de Mello

> BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Renovar,
2002. p. 245-246. In: STF, ADPF 45 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello.
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de atender ao caso concreto e, através dos caminhos da microjustica,
denunciar a macrojusti¢ca inconstitucional (macro-injustica). O juiz pode e deve
ser instrumento de, denunciando as reiteradas omissdes inconstitucionais do
Estado geradoras de ineficacia dos direitos sociais, impulsiona-lo e direciona-lo
na adocdo de suas politicas publicas. Muitas decisGes proferidas no mesmo
sentido tém o conddo de chamar atencdo do Poder Publico no sentido de
tornar inevitavel uma modificacdo ou implementacdo das politicas publicas
(OLSEN, 2008:295-297).

CONCLUSAO

A monografia teve como desafio enfrentar e refletir acerca dos
argumentos que vém sendo apresentados como obstaculos a realizacdo do
direito social a saude, sendo que a teoria de Dworkin foi um dos fios

condutores da analise empreendida.

Enfrentar esses argumentos foi necessario, pois ficou pacificado que
um Estado Democratico de Direito, tal como o Brasil, ndo pode tolerar
afirmacdo ou teoria que se oponha a efetividade dos direitos previstos na

Constituicao.

Ademais, a observacdao critica das discussées que envolvem o direito a
saude permitiu incursdes, igualmente criticas, sobre temas centrais para o
constitucionalismo, como a prética judicial, a democracia e a eficacia dos

direitos fundamentais.

Procurou-se destacar 0s avangos e retrocessos no campo investigado,
realcar a importancia das conclusdes e sugerir novos desafios. O tema é vasto
e complexo e, assim, optou-se por um recorte que viabilizasse a protecdo aos
direitos fundamentais e a promog¢édo da democracia. Para tanto, dividiu-se a

monografia em trés capitulos.
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O primeiro capitulo demonstrou que o direito a saude surgiu no
contexto do Estado Social e, assim, ainda é tratado com resquicios do modo de
pensar desse modelo de Estado Constitucional. Entretanto, em raz&o da
Constituicdo Brasileira de 1988 ter consagrado outro modelo de Estado, qual
seja, o Democratico de Direito, mister se faz que os direitos nela previstos
recebam um tratamento condizente com o novo paradigma. Analisou-se
criticamente as formas de tratamento que remontam ao passado do Estado
Social e que, de alguma forma, dificultam ou mesmo impedem que os direitos

fundamentais se realizem tal como preconizado pelo Estado Democratico.

Constatou-se que o Estado Democratico tem como um de seus
objetivos precipuos viabilizar o exercicio dos direitos. Dessa sorte, ndo merece
prosperar a afirmativa segundo a qual os direitos sociais seriam dependentes
da intermediacdo de lei para se concretizar, devendo, ser remetidos para a
esfera programatica - argumento tipico do Estado Social. A lei ndo pode ter a
prerrogativa de determinar exclusivamente se um direito sera protegido e como
ele ser4. Dworkin defende que a sociedade deve aceitar que é governada nao
apenas por regras criadas por um acordo politico, mas também por principios.

Assim, o direito a saude ndo pode ficar submetido as meras oscilacfes

estratégicas de partidos e governos, mas sim aos principios constitucionais.

Conclui-se, pois, que os direitos fundamentais existem antes mesmo
do advento de lei especifica ou suficiente e que seu exercicio pode ser
delineado, pela via judicial, a partir de um contetdo minimo a ser extraido da

Constitui¢ao.

No segundo capitulo foi verificado que € necessario e até desejavel
gue uma pequena e especial parte das decisbes mal decididas ou néao
decididas na seara politica sejam trazidas para a esfera judicial. Esse
fendbmeno tem consolidado, aprofundado e inovado a democracia brasileira. A

democracia - que diz respeito a vontade da maioria, mas deve ser

permanentemente vista sob o angulo da inclusdo das minorias - acaba sendo
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promovida quando essas minorias, que nao possuem acesso facil as

instituicbes democraticas, logram ter seus direitos tutelados pela via judicial.

Percebeu-se que o Judiciario € um dos alicerces da democracia
moderna, pois atua contra-majoritariamente e, em meio a déficit de politicas
publicas, ndo tomam decisbes verdadeiramente politicas, mas decidem

baseando-se em principios.

Esse capitulo, bem como o terceiro, buscou enfrentar e superar os
principais argumentos que sdo postos como objecdes a atuacdo judicial na
defesa e promocdo da saude. Como essa atuacdo € necessaria, foi preciso

analisar e contornar tais argumentos.

O capitulo final distinguiu a atuacdo judicial que se da em meio a
politicas publicas existentes, mas ndo cumpridas, daquela que ocorre quando
essas politicas ndo existem ou s&o insuficientes. E nesse segundo caso que o

juiz lanca méao dos principios.

Foi constatado, ainda, que o direito a saude deve ser encarado numa
dupla perspectiva, ambas complexas, mas igualmente importantes. O Estado
precisa dispor de planejamento e de valores adequados para garantir a salude
ndo s6 aos cidadaos universalmente, mas também a cada individuo. Se
evidente a falta de planejamento e organizacdo orcamentaria por parte da
Administracdo, cabe ao Judiciario agir e ndo ser conivente com essas
inconstitucionalidades. O acesso ao Judiciario tem o conddo de, através da

microjustica, denunciar a macrojusti¢ca inconstitucional.

Quanto a Teoria da Reserva do Possivel, a vertente democratica da
Constituicdo de 1988 vem impondo a superacao da interpretacdo econdémica
do direito, sendo que alegacdes de ordem fatica e orcamentéria ndo podem ser
capazes de impedir a concretizacdo do direito a saude, de total imbricagdo com

o direito a vida.
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A monografia propbs, dentro de um campo complexo e ainda
permeado de inquietacdes, um recorte sempre em prol da atuacédo judicial na
defesa dos principios e direitos constitucionais. As possiveis argumentacdes,
teses e teorias que, de uma forma ou de outra, tolnem ou dificultam o exercicio

de direitos devem ser superadas.
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