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RESUMO

Esse trabalho teve por objetivo analisar a (real) finalidade das normas constitucionais
programaticas e a investigar os limites da concretizacdo da norma que versa sobre o direito a
salde, tendo em vista a assimetria entre 0 que esta prescrito nas normas programaticas e a
realidade social, bem como o subfinanciamento do Sistema Unico de Salde e o atual lapso
temporal de promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, isto e,
aproximadamente 28 anos. Para se alcangar esses objetivos se fez necessario pesquisar o
contexto historico das principais constituicdes sociais que trouxeram em seu bojo as normas
programéticas e como os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério estdo concretizando o
direito a saude. Desta feita, por meio das pesquisas bibliografica e documental e da aplicacao
do método cientifico dedutivo e analitico/descritivo o estudo aponta que apesar de haver
indicios de que as normas programaticas foram positivadas para ludibriar a populacédo essas se
mostram essenciais, sendo assim, 0 constitucionalismo do por vir que assevera que as
constituigdes precisam ser “verdadeiras” nao ¢ a saida. Bem como, que a inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo corrobora na Judicializagdo do direito a salde e consequentemente no
Ativismo Judicial. Logo, ao se analisar algumas matérias delicadas como minimo existencial,
reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana se chegou a conclusdo de que apesar da
concretizacdo da norma pelo Poder Judicidrio ser importante, algumas decisdes afetam a
concretizacao de politicas publicas enderecadas a coletividade. Todavia, diante dos problemas
enfrentados pelas instancias politicas esse continua sendo um caminho viavel, haja vista a
urgéncia do Direito a Salde.

PALAVRAS-CHAVE: Normas Programéticas; Direito a Salde; Politicas Publicas;
Judicializacao; Ativismo.




ABSTRACT

This study aimed to analyse the real purpose of programmatic constitutional rules and to
investigate the limits of realization of the rule that deals with the right to health, given the
asymmetry between what is prescribed in the programmatic rules and social reality, as well as
underfunding of the Unified Health System and the current time period of promulgation of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, that is, about 28 years. To achieve these
goals it was necessary to research the historical context of major social constitutions that
brought on their body the programmatic rules and as the Legislative, Executive and Judiciary
are realizing the right to health. This time, through bibliographical and documentary research
and the application of deductive and analytical/descriptive scientific method the study points
out that although there is evidence that the programmatic rules were set out to dupe
population these are shown essential, therefore, constitutionalism the coming which asserts
that constitutions must be "true” is not the way out. As well as the inertia of the legislative and
executive branches corroborates the Legalization of the right to health and consequently the
Judicial Activism. Next, when analysing some delicate matters as existential minimum
reserve as possible and the dignity of the human person came to the conclusion that despite
the implementation of the rule by the Judiciary be important, some decisions affect the
implementation of public policies addressed to the community. However, given the problems
faced by political parties that ends up being a viable way, given the urgency of the Right to
Health.

KEY-WORDS: Programmatic Rules; Right to Health; Public Policies; Legalization;
Activism.
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INTRODUCAO

As normas constitucionais podem ser classificadas em normas de eficicia plena,
contida e limitada. Desse modo, realca-se que as de eficacia limitada se desdobram em
normas de principio organizativo e em normas programaticas, que por sua vez, podem ser
conceituadas como metas, dotadas de certo grau de abstracdo, que devem ser cumpridas pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Todavia, essas normas programaticas que sdo fruto do walfare state (Estado do Bem
Estar Social), ap6s aproximadamente 28 anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ainda apresentam uma assimetria consideravel entre o que elas
prescrevem e a realidade social. Sendo assim, é de suma importancia investigar a (real)
finalidade das normas constitucionais programaticas para fins de se compreender a
mencionada assimetria e se a saida seria a expurgacao dessas normas do texto constitucional.

Nesse seguimento, apos a analise da (real) finalidade dessas normas se faz necessario
observar como elas sdo concretizadas. A norma programatica escolhida para esse feito foi a
que versa sobre o direito a salde, tendo em vista o fato de a populacao brasileira classifica-la
como o principal problema do pais, desde 2008, o subfinanciamento do Sistema Unico de
Salude (SUS) e consequentemente os problemas oriundos da concretizacdo pelos Poderes
Legislativo e Executivo, e os decorrentes do protagonismo do Poder Judiciario, em face da
Judicializacao, fenbmeno conectado ao ajuizamento das demandas que versam sobre o direito
em comento, e do Ativismo Judicial, que por sua vez estd vinculado a maneira como essas
demandas estdo sendo decididas. Por conseguinte, é cabivel refletir sobre os limites da
concretizacdo dessa norma programatica.

Esse trabalho estd estruturado em trés capitulos, onde o primeiro aborda o contexto
histérico das primeiras Constituicdes que trouxeram em seu bojo as normas programaticas,
isto é, a Constituicdo Mexicana de 1917, a Alemd de 1919 e por fim as Constituicdes
Brasileiras de 1934 e 1988. Tal anélise se destina a entender a (real) finalidade de se positivar
as normas programaticas. Posteriormente, se busca conceitué-las explicando o carater juridico
dessas normas, bem como os respectivos efeitos com fulcro nos estudos do doutrinador José
Afonso da Silva. Por fim, se propde a estabelecer a importancia das normas em discussdo por
meio de uma analise critica e comparativa com o Constitucionalismo da verdade advogado

por José Roberto Dromi.
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Nessa esteira, 0 segundo capitulo justifica a escolha da norma programaética que retrata
o direito a saude, tendo em vista a enorme gama de normas programéticas espalhadas pelo
texto constitucional, projeta as dimensdes do direito em discussdo e analisa como deve ser
interpretada a aplicabilidade imediata do direito a salde, conforme o art. 5° 81° da
Constituicdo de 1988, haja vista a aparente inexatiddo do conteldo desse direito e a
necessidade de verbas publicas para concretizagdo dos direito sociais. Alerta-se que, apesar do
recorte realizado, em ralacdo ao direito a saude, a mencionada analise espraia, ainda que
brevemente, em outros direitos sociais.

Finalmente, apresenta um panorama sobre o problema do subfinanciamento do direito
a salde e as respectivas politicas publicas, em virtude da Emenda Constitucional (EC) n. 86
de 17 de marco de 2015, e sobre o Projeto de Emenda Constitucional (PEC) n. 01-A de
fevereiro de 2015 que busca corrigir o percentual previsto na EC/86. A breve abordagem do
financiamento das politicas publicas tem como escopo esclarecer a concretizagdo do direito a
salde pelo Poder Executivo e proporcionar uma compreensdo adequada da reserva do
possivel, que ndo deve ser reduzida a mera escassez de recursos.

Em contrapartida, o terceiro capitulo tem como escopo expor a concretizacdo do
direito a satde, pelo Poder Judiciario, desse modo, dando ensejo a uma discusséo delicada que
envolve a dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
e 0 Minimo Existencial relacionado ao direito em destaque, o0 que € bastante complexo, uma
vez que, ou o pedido do demandante € deferido, ainda que extremamente custoso, ou as
chances de viver do cidaddo sdo reduzidas. Essa discussdo se destina a indicar a
essencialidade da intervencdo do Poder Judiciario.

Em sequéncia, apresenta uma diferenciacdo entre os fendmenos Judicializagdo e
Ativismo Juridico, para fins de identificar o que ocorre em relacdo ao direito a saude. Desta
feita, apOs a apresentacdo dos aspectos tedricos dos mencionados fendmenos, traz um breve
panorama da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
em relacdo aos julgados que envolvem o fornecimento de medicamentos para fins de apontar
0s pontos negativos e positivos da concretizacdo da norma programatica, em destaque, pelo
Poder Judiciério.

Em suma, o presente trabalho tem como objetivo identificar a (real) finalidade das
normas constitucionais programaticas, assinalando a (im)portancia dessas normas, e analisar
os limites da concretizacdo da norma que trata do Direito a Satde, por meio de uma pesquisa
bibliografica, que envolveu a utilizacdo de artigos cientificos, revistas e doutrina, e de uma

pesquisa documental, por meio dos dados obtidos pelo Datafolha, em uma pesquisa sobre o
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Panorama da Saude no Brasil, da Jurisprudéncia do STF e do STJ e da anélise de algumas
Constituicdes, leis, da Emenda Constitucional n. 86/2015 e da PEC n. 01-A de 2015. Destaca-
se, que além do método dedutivo, ja que a pesquisa parte de um panorama geral para
posteriormente identificar a possivel finalidade das normas programaticas e os limites da
concretizacdo da norma que versa sobre o Direito a Salde, foram aplicados os métodos
analitico e descritivo, posto que os dados foram registrados e analisados, sem manipulagdes.
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CAPITULO 1. NORMAS PROGRAMATICAS: QUEBRANDO O
PARADIGMA DO WELFARE STATE

1.1 Aspectos historicos: de Carranza Garza a José Sarney

As normas programaéticas se consolidam, em linhas gerais, durante o século XX, no

seio das chamadas constituicdes dirigentes, isto é, aquela Constitui¢do que:
(...) traga metas que devem ser cumpridas pelos érgdos estatais, orientando um plano
a ser concretizado. Dentro da evolugdo historica das Constituigdes, representa

direitos de segunda e de terceira dimensdo, direitos esses que sdo tipicamente do
welfare state e de Constituigdes socialistas(...) (AGRA, 2006, p.33).

Por conseguinte, se afirma que o teor de tais normas esté vinculado, basicamente, aos
chamados direitos fundamentais de segunda dimenséo que para Puccinelli (2014, p.214), sdo:
“os direitos sociais, econdmicos e culturais, que reclamam a intervencao do Estado”. Desse
modo, é essencial indicar a visdo da doutrina classica em relacdo a necessidade de se positivar
os direitos fundamentais de 2° dimensdo, pois esses sdo, de um modo geral, 0 conteldo das
normas programaticas. Posteriormente, serd apresentado, ainda que sucintamente, o contexto
histérico que antecedeu a promulgacdo das primeiras constituicdes que trouxeram em seu seio
as normas programaticas, a fim de apontar uma outra, possivel, finalidade de se positivar
essas normas.

O século XVIII é marcado pelo liberalismo estatal e a consolidacdo dos direitos de
primeira dimensdo que sdo denominados direitos negativos/ civis ou politicos (liberdade,
propriedade e seguranca individual). 1sso porque a burguesia como a classe detentora do
poder econdmico, na época, ja ndo aguentava, a injustificavel, grande carga tributaria do
Estado Absolutista. Sendo assim, tal periodo é marcado pelo absenteismo estatal alicercado na
separacdo das fungdes do governo e limitacdo dos poderes por meio da autofiscalizagdo (o
mecanismo de freios e contrapesos). Se tem como marco a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 (PUCCINELLI, 2014, p. 212).

O grande problema é que as Constituicdes e Declaracdes desta epoca asseguravam
apenas uma igualdade formal, pois o objetivo era atender aos ideais da burguesia. Ressalta-se
a seguinte critica:

Estéatico, o liberalismo ndo operou grandes transformagdes sociais. (...) ndo continha
uma agenda de reformas voltadas a concretizar, no plano material, a clausula
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igualitéria. E dizer, a sociedade continuou estamental; e as cartas mais prementes,
sem acesso a prestacdes de indole positiva. (PUCCINELLI, 2014, p. 213).

Nesse contexto, de grande desigualdade social, em virtude do desproporcional
acumulo de riquezas, surge 0s ideais sociais que caracterizam o Welfare State (Estado Social).
E possivel afirmar que as condi¢des de trabalho desumanas impostas pela Revolugio
Industrial e a divulgacdo do Manifesto Comunista, de Karl Marx e Friederich Engels, sdo os
alicerces responsaveis pela positivacdo dos Direitos Fundamentais de 2° dimensao, quer dizer,
a consagrada igualdade formal ja ndo era suficiente se fazendo necessario que o Estado passe
a intervir para corrigir as desigualdades sociais e suprir as caréncias. Desse modo,
promovendo a igualdade material por meio da concretizacdo, ainda que paulatina, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (PUCCINELLI, 2014, pp. 213-214).

N&o se pode olvidar que a conquista dos direitos sociais, econdmicos e culturais
(também nominados pela doutrina: direitos de crédito) ndo corroborou na perda dos direitos
de primeira dimensdo (civis e politicos), sendo assim, ambos coexistem. Neste sentido, Cleve
(2000, p.316) assevera: “Ora, a concepcao dos direitos fundamentais como liberdades e
créditos, (...) opera a fusdo de duas nocBes até a pouco dissociadas: liberdade e capacidade.
Né&o basta afirmar juridicamente a liberdade. A sua concretizacdo pressupde a capacidade de
frui-la.”

Em contrapartida, de acordo com Kelbert (2011, p. 21) o desenvolvimento dos direitos
sociais nao se deu exclusivamente durante o Welfare State, ou seja, tais direitos foram
reivindicados em conjunto com os direitos civis e politicos, pois os direitos sociais sdo
indispensaveis ao contetido dos direitos civis e politicos e vice e versa. Nessa esteira, leciona
Bobbio (1988, p. 127): “(...) Os direitos de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se
a cada um o minimo de bem-estar econdmico que permite uma vida digna”.

Destaca-se que o reconhecimento de tais direitos se consolidou, apenas, no
constitucionalismo do século XX. Por conseguinte, para doutrina classica as normas
programaticas foram positivadas para corrigir os problemas do liberalismo politico e
assegurar a todos uma igualdade material e ndo meramente formal, desse modo, atendendo
aos nobres fins do Estado do Bem-Estar Social.

Contudo, é imprescindivel apresentar o tecido social que antecedeu a promulgagéo das
constituicbes Mexicana de 1917, Alemd de 1919 e das Brasileiras de 1934 e 1988, por meio
de alguns acontecimentos historicos, a fim de apresentar a (real) finalidade de se positivas as

normas programaticas.
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1.1.1 Constituicion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Antes de ser promulgada a Constituicdo mexicana de 1917 a populacdo vivenciou a
Revolucdo de 1910 que trazia como bandeira a luta pela reforma agraria e a revalorizacdo da
cultura indigena. Isto porque, Porfirio Diaz (1876-1911) comandava a Ditadura no pais
promovendo uma modernizagdo conservadora, pautada na construcdo de ferrovias, bancos e
fabricas, que sé beneficiava a elite (grupos ligados ao governo), desse modo, muitas terras
indigenas foram usurpadas e entregues aos grandes proprietarios (SCHMIDT, 1996).

Nesse contexto, surgem os liberais que consistia em um grupo de fazendeiros
excluidos por ndo fazerem parte da oligarquia e que tinham o objetivo de se beneficiar da
situacdo mencionada. Desta feita, Francisco Madero, um fazendeiro liberal, consegue derrotar
0 governo de Porfirio. O problema é que a situacdo da populacdo mexicana ndo mudou.
Portanto, milhGes de homens e mulheres, liderados por Emiliano Zapata (regido sul) e por
Pancho Villa (regido norte), passaram a fazer a reforma agraria por si (SCHMIDT, 1996).

Enquanto a revolta camponesa continuava chegaram, ainda, ao poder o general
Victoriano Huerta, que nao conseguiu eliminar as revoltas, e posteriormente o general
Venustiano Carranza Garza. Nesse seguimento, 0 embate estava travado entre Garza, que
queria reformas moderadas e os camponeses que queriam reformas radicais. Em resumo, em 5
de Fevereiro de 1917 foi promulgada a primeira constituicdo que trouxe as normas
programaticas. Entretanto, as revoltas continuaram até a morte de Zapata (1919) e de Villa
(1923). Sendo assim, pela continuidade das revoltas, mesmo ap6s a promulgacdo da
Constituicdo, leva a alguns historiadores a afirmarem que a Revolugdo de 1910 n&o acabou
em 1917 (SCHMIDT, 1996).

E indiscutivel os avancos, formais, trazidos pela Constituicdo em discussdo
principalmente nas relacdes de trabalho, como por exemplo, o art. 123, I: “La duracién de la
Jjornada maxima serd de ocho horas”; Ill: “(...)El trabajo de los nifios menores de doce arios
no podra ser objeto de contrato”. Mas, na pratica a realidade da populagdo ndo mudou muito,
pois cada governante entregou apenas um pouquinho de terra para fins da reforma agréaria. Tal
atitude é entendida por alguns como uma forma de ludibriar os camponeses com 0 escopo de
findar as revoltas (SCHMIDT, 1996).

Finalmente, se destaca que apesar das normas programaticas nao estarem organizadas
de uma forma sistematica nesta Constituicdo, essa traz mais detalhes em relacdo a ordem
econdmica e social do que a Constituigdo de Weimar que ¢ considerada “a mae das

Constitui¢des contemporaneas” (NICZ, 1981, p. 27).
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1.1.2 Constituicao de Weimar 1919

O contexto historico em que é promulgada a Constituicdo de Weimar também ¢é
bastante turbulento. Isto é, a vitéria da Alemanha na guerra Franco-Prussiana em 1870, bem
como a criagdo do Primeiro Reich durante o reinado do Kaiser Guilherme II, corrobora no
crescimento urbano-industrial do pais e consequentemente no aumento da classe operéria
militante que passa a reivindicar melhores condicdes laborais. Desta forma, a Alemanha passa
a buscar territorios e acaba se envolvendo na Primeira Guerra Mundial (1914-1916)
(PINHEIRO, 2006, pp. 112-113).

Portanto, em 1918 o rei Guilherme Il é obrigado a renunciar em virtude das revoltas
lideradas pelos soldados que voltaram da guerra. Desse modo, Friedrich Ebert, assumiu o
governo provisorio e foi proclamada a Republica. Nesse diapasao, surgem dois partidos: O
Partido Social Democrata (PSD) e o Partido Comunista Alemdo (KPD), esse acreditava que a
Unica maneira de sair da crise era a revolucdo socialista. O governo provisério, PSD, tendo
em vista 0s problemas sociais e politicos que se agravaram ao fim da Primeira Guerra, pelo
fato da Alemanha ter saido, desastrosamente, derrotada e temendo a concretizacdo dos ideais
defendidos pelo KPD, de pronto convocou a Assembleia Nacional Constituinte, cujos
trabalhos iniciaram em janeiro de 1919, em Weimar. Desta feita, no dia 11 de Agosto de 1919
é promulgada a Constituicdo que é considerada a mée das constituicbes contemporaneas que
sem sombra de davidas sofreu influéncia da Constituicdo Mexicana (MORAES, 2005, p.
321).

Ressalta-se que de acordo com Tavares (2011, p. 92) é muito claro o contetdo social
dessa constitui¢do, como se evidencia no art. 151 que reza “A ordem econdmica deve
corresponder aos principios da justica tendo por objetivo garantir a todos uma existéncia
conforme a dignidade humana. S6 nestes limites fica assegurada a liberdade econémica do
individuo”. Contudo, como essa constituicdo padeceu de concretizacao fica claro o mero

objetivo de combater os avancos do Partido Comunista.

1.1.3 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934

E possivel afirmar que a Revolucdo de 1930 e a Revolugdo de 1932, também
denominada Movimento Constitucionalista, foram os principais acontecimentos histéricos
que contribuiram para promulgacdo da Constituicdo de 1934 em 16 de Julho. Desta feita, é

necessario tracar algumas consideracOes sobre esses acontecimentos para se entender a
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necessidade de se inserir pela primeira vez, no ordenamento juridico patrio, as normas
programéticas. Vale salientar que esta Constituicdo sofreu influéncia da Constituicdo de
Weimar.

A crise econdémica mundial de 1929 refletiu na economia brasileira, principalmente
em relacdo a producdo de café. Durante esse periodo de instabilidade muitas empresas do
setor cafeeiro faliram e houve queda no mercado interno, principalmente em S&o Paulo. Desse
modo, essa situacdo acabou refletindo na vida da populacéo brasileira. Neste periodo vigorava
a Republica do café com leite, onde S&o Paulo se destacava como maior produtor cafeeiro e
Minas Gerais em relacdo a producéo de leite. Havia uma espécie de rodizio entre os dois
estados para determinar quem ficaria no comando do governo Federal. Entretanto, o entdo
presidente Washington Luis ndo cumpre o acordo e em vez de apoiar o governador de Minas
Gerais acaba apoiando Julio Prestes, candidato de Sdo Paulo. Diante desta situacdo, mineiros
e gauchos se juntam e formam a Alianca Liberal lancando a candidatura de Getulio Vargas a
presidéncia e do paraibano Jodo Pessoa para vice. (MORAES, 2005, p. 329).

N&o obstante, os resultados ndo foram satisfatérios, pois as eleicdes de 1° de marco
de 1930 ainda foram marcadas pelas fraudes, desse modo, Julio Prestes acaba vencendo as
eleicdes. A priori, Vargas ndo se op0s a tal resultado, inclusive ha quem afirme que ja existia
um acordo entre ele e Prestes. Entretanto, 0 assassinato de Jodo Pessoa, por questfes da
politica local, foi utilizado como um argumento politico e corroborou na Revolucdo de 1930
garantindo a Getulio Vargas a presidéncia do governo provisério, desta maneira, pondo um
ponto final na predominancia das oligarquias estaduais, principalmente a cafeeira (MORAES,
2005, p. 330).

Getulio Vargas ao assumir o poder fecha o Congresso e promete convocar uma
Assembleia Nacional Constituinte. Ele procurou de todas as formas centralizar o poder com a
finalidade de ter uma certa independéncia em relacdo as oligarquias estaduais que ainda
tinham um discurso liberal e federalista. A diretriz era ter um governo federal forte e por esse
motivo foram nomeados interventores federais para enfraquecer as oligarquias que ainda
existam. Tal nomeagdo gerou muitos conflitos, principalmente em S&o Paulo, onde houve
muitas manifestagdes contra o governo e em uma dessas manifestacdes os estudantes Martins,
Miragaia, Drausio e Camargo sdo assassinados a tiros. Sendo assim, em 9 de julho na capital
paulista houve uma grande revolta contra o governo de Vargas. Essa revolta tambem pleiteava
a convocagdo da Assembleia Constituinte. Contudo, esse movimento foi combatido pelo
governo que acabou convocando a Assembleia Constituinte em 1933. Destaca-se que 0S
trabalhos apenas comecaram em 1934 (MORAES, 2005, p. 344).
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Enfim, o contetdo da Constituicdo de 1934 foi inovador, pois pela primeira vez foi
instituida a Ordem Econémica em um titulo especifico, isto é, demonstrando uma certa
preocupacdo com a coletividade. Tal “preocupacdo” pelo contexto historico existiu,

provavelmente, para combater as revolugdes durante esse periodo (TAVARES, 2011, p. 106).

1.1.4 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

O texto constitucional de 1988 néo é sintético devido ao periodo ditatorial que o pais
vivenciou entre 1964 e 1985. Desta feita, se buscou legislar sobre tudo por temor ao conteido
dos Atos Institucionais (Al) do periodo mencionado, que possivelmente poderiam se
apresentar nos atos legislativos infraconstitucionais. E o que se depreende do entendimento de
Gomes e Barreto (2008, p. 227): “A impressdo generalizada, especialmente de quem fora
vitima da falta de liberdades nos anos anteriores, era a de que seria preciso escrever na
Constituicdo, detalhadamente, tudo o que o Estado ndo podia fazer, além de tudo o que ele
deveria fazer”.

Neste seguimento, é relevante destacar alguns aspectos do periodo ditatorial com o
objetivo de identificar a finalidade das normas em discussdo. Em linhas gerais, entre 1964 até
0 inicio 1974 alternaram no poder os presidentes Castelo Branco, Costa e Silva e Garrastazu
Médici que foram responsaveis pelo periodo mais obscuro da histéria do pais. Os principais
acontecimentos, sao respectivamente: instituicdo do bipartidarismo, promulgacdo da
Constituicdo de 1967 ratificando o regime militar (Castelo Branco), muitas manifestacdes
contra o governo, passeata dos cem mil, decretacdo do Al n° 5 que suspendeu muitas garantias
constitucionais como o habeas corpus, bem como excluiu da apreciacdo do Poder Judiciario
o0s atos praticados com fulcro nesse Ato Institucional (Costa e Silva). Censura e o milagre
econémico que foi responsavel pela alta divida externa que o pais auferiu (Médici). Esses
foram os principais acontecimentos. Entretanto, se faz necessario observar outros episodios
que ocorreram entre 1974 e 1985 (BARRETO; GOMES, 2008).

Pelos acontecimentos citados, ainda que brevemente, ja é possivel perceber que todos
esses governos foram autoritarios. Portanto, o governo de Ernesto Geisel é marcado pela
volta, paulatina, da democracia. Ainda assim, se percebe medidas autoritarias neste governo, o
exemplo bem claro foi o denominado Pacote de Abril que consistiu em um conjunto de
medidas responsaveis pelo fechamento do Congresso e a cassagdo de mandatos. Em 1978,
Geisel revogou o Al-5 deixando para Jodo Figueiredo o dever de continuidade do processo de

abertura. A sociedade clamava pela democracia. Destaca-se, que Figueiredo sancionou a Leli
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de anistia, mas essa ndo foi bem vista por alguns, pois ela causava a sensagdo de anistia
matua, isto é, tanto para as pessoas que foram injustamente incriminadas pelo governo,
quanto para os responsaveis pelas atrocidades cometidas neste periodo (BARRETO; GOMES,
2008, pp. 214-217).

Com o fim da censura e a lei de anistia o clima ja estava estabilizado e nesse
contexto surge o movimento das Diretas Ja que pleiteava as elei¢cGes diretas para eleger o
novo Presidente da Republica. Desta feita, o deputado Dante de Oliveira apresentou uma
Emenda Constitucional neste sentido, mas esta ndo foi aprovada pelo plenéario. Porém, foi
realizada uma eleicdo indireta que buscou eleger uma pessoa que representasse o fim do
regime militar, e quem vence é Tancredo Neves que faleceu antes de assumir o cargo. Desta
forma, quem assumiu foi o vice José Sarney. Em suma, em fevereiro de 1987 ¢ instalada a
Assembleia Nacional Constituinte. Mas, apenas em 5 de Outubro de 1988 é promulgada a
Constituicdo. (BARRETO; GOMES, 2008, p. 220).

Enfim, diante do que foi exposto conclui-se que as Constituicdes do século XX,
designadas contemporaneas, tém um contetido que busca harmonizar o liberalismo capitalista
e o intervencionismo estatal. Desta feita, em consonancia com o contexto histérico tracado ha
indicios de que a finalidade de se positivar as normas programaticas estd vinculada a
contencdo dos movimentos sociais, que antecederam a promulgacdo dessas constituicoes, e a
oferecer uma espécie de resposta ao Socialismo. Consequentemente, esses indicios rompem,
de uma certa forma, com os nobres ideais do Welfare State.

Todavia, essa finalidade aventada a partir do contexto histérico das constitui¢es
contemporaneas ndo equivale a um rompimento com a visdo da doutrina cléassica, pois antes
da positivacdo das normas programaticas o cenario social brasileiro era bem pior. Logo, com
0 conteudo social das constituices contemporaneas o Estado assume, ao menos, 0
compromisso, de na medida do possivel, concretizar o contetido dessas normas. Mas, afinal, o

que sdo normas programaticas?

1.2 Compreendendo as Normas Programaticas

1.2.1 Conceito

De acordo com José Afonso (2012, pp. 81- 82) as normas constitucionais classificam-

se em normas constitucionais de eficacia plena (desde a entrada em vigor da constituicéo

produzem todos os seus efeitos essenciais, ou podem produzi-los, pois o legislador criou uma
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normatividade suficiente), normas constitucionais de eficacia contida (também produzem
todos os efeitos, ou tem a possibilidade de produzi-los, mas ha a previsdo de mecanismos, por
exemplo, uma lei ordinaria, que permite limitar a eficacia dessas) e, por fim, em normas
constitucionais de eficacia limitada (que ndo produzem seus efeitos essenciais com a entrada
em vigor da Constituicdo, isto é, o legislador constituinte ndo regulamentou a matéria
deixando essa atividade para o legislador ordinério ou para outro 6rgado do Estado). Essas,
desdobram-se em normas constitucionais de principio institutivo ou organizativo (dependem
de legislacdo infraconstitucional e séo diretrizes que tem por escopo estruturar instituicdes,
0rgdos ou entidades) e em normas constitucionais de principios programaticos que sdo
consideradas como:
Normas que, em vez de regular, desde o primeiro momento de modo direto e
imediato, determinadas situacBes e relagdes (a que se referem), regulam
comportamentos publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre ditas matérias, isto
é, estabelecem aquilo que os governantes deverdo ou poderdo fazer (e, inversamente,

pois, aquilo que ndo poderdo fazer) relativamente aos assuntos determinados
(CRISAFULLI apud AFONSO, 2012, p.135).

O conceito elaborado por Crisafulli € bastante esclarecedor, entretanto, ele ndo trata da
finalidade primordial de tais normas que é promover a realizacdo dos fins sociais do Estado.
Sendo assim, é essencial trazer a baila o seguinte conceito:

(...) podemos conceber como programaticas aquelas normas constitucionais através
das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinando
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais, e administrativos), como programas

das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.
(MEIRELLES, 1991, p. 324).

Posto isso, é possivel afirmar que se esta diante de normas que tem por objetivo
regulamentar e limitar a atividade dos governantes para atender ao bem-estar da populacéo
brasileira, no sentido de corrigir as desigualdades sociais, por meio da execucdo de algumas
acles e servicos. Logo, ¢ fundamental que seja assegurado ao menos 0 minimo existencial®
das normas programaticas, por meio de uma postura ativa dos governantes. Em suma, as
normas programaticas ditam os fins sociais do Estado com o escopo de combater o
liberalismo econdmico. Alerta-se que alguns conceitos, como minimo existencial, seréo

abordados mais adiante.

1 Em resumo, é uma medida que esta relacionada com a dignidade da pessoa humana, mas com essa ndo se
confunde. Desse modo, apesar do Estado Social se propor a atender ao “bem-estar” de toda a populagdo, de
forma ampla, o que na préatica ndo ocorre, é necessario que ao menos o nucleo existencial do vasto contetido das
normas programaticas seja posto em pratica com o intuito de garantir, a0 menos, a todos uma “vida digna”.



26

Ainda na esteira do que leciona Crisafulli (apud AFONSO, 2012, p. 135) se afirma
que as normas programaticas podem ser classificadas em dois grupos a saber: normas
programaticas que determinam os fins a serem alcancados pelos 6rgdos estatais, mas cabe a
tais orgdos decidir quais os meios idoneos para atingir a finalidade prescrita. E normas
programaticas que ao prescreverem a finalidade a ser alcangada, pelo menos sinalizam, ainda
que sucintamente, os meios adequados para concretizar a finalidade almejada. Dessa maneira,

é perceptivel que no segundo grupo ha uma certa limitacdo a discricionariedade legislativa.

1.2.2 Do carater juridico das normas programaticas

Diante do que foi exposto, cabe neste momento analisar a juridicidade dessas normas.
Preliminarmente, acentua-se que atualmente ja é pacifico o entendimento de que todas as
normas inseridas em uma Constituicdo sdo juridicas, uma vez que, se ndo fossem
consideradas como juridicas seria facil descartar a incidéncia de qualquer norma ao se alegar
mera programaticidade delas, haja vista a auséncia do carater juridico. Portanto, como ensina
Ruy Barbosa (1933, p. 489): “ndo ha, numa constituicdo, cldusulas, a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca imperativa de
regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgaos”.

Havia uma divergéncia entre os termos vigéncia e eficacia, ou seja, para o
sociologismo juridico a vigéncia estava reduzida ao conceito de eficacia, pois considerava-se
que Direito vigente era aquele que obtinha a aplicacao eficaz em relacéo a sociedade e ndo o
que estava simplesmente no texto da lei. Por esse argumento, se entendia que muitas normas
programaticas nao possuiam vigéncia até que uma lei infraconstitucional as regulamentassem
(AFONSO, 2012, p.64).

No entanto Kelsen (2002), acertadamente, propds que a vigéncia esta relacionada com
a eficacia, mas com essa ndo se confunde. Ao passo que, a vigéncia da norma pertence a
ordem do dever ser, isto é, refere-se a existéncia da norma, a eficacia estéd vinculada a esfera
do ser, quer dizer, para que uma norma seja eficaz é necessario que ela seja efetivamente
aplicada e seguida. Por conseguinte, os termos vigéncia e eficacia ndo se confundem, mas
como leciona Coelho (2001, p. 33), sintetizando o pensamento kelsiano: “(...) a ineficacia
absoluta compromete a validade da norma juridica”. Deste modo, conclui-se que 0 minimo de
eficacia é condicdo da validade (AFONSO, 2012, p. 62).

Sendo assim, acentua-se que as normas programaticas gozam de eficéacia juridica que

consiste na capacidade de se alcancar os fins previstos pela norma, ainda que em longo prazo,
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e o fato de todas as normas de uma constituicdo implicarem na inovagdo do ordenamento
juridico e vedar o retrocesso legislativo. Desta feita, se configura um indicio suficiente para
atestar a validade de uma norma. Entretanto, ndo se pode deixar de mencionar que a eficacia
social, ligada a aplicabilidade que consiste na concretizacdo da norma na esfera do ser, é
indubitavelmente a finalidade primordial de todas normas constitucionais e por esse motivo é
0 que todos esperam.

Apesar de atualmente ser indiscutivel a eficicia juridica de todas as normas
constitucionais, como mencionado, é importante frisar que muito se debateu sobre essa. Tal
discussdo iniciou-se pela doutrina norte americana que cria a primeira classificacdo das
normas constitucionais, desse modo, classificando-as em mandatory provisions (prescri¢coes
mandatdrias) que seriam obrigatorias, em virtude da relevancia do conteudo, e em directory
provisions (prescri¢des diretorias) o legislador poderia dispor de outro modo, sem que isso
corroborasse em inconstitucionalidade. Essa classificacdo tinha como alicerce a ideia de que
existiam normas constitucionalmente formais e materiais, nesse contexto, as formais
(diretorias) para eles ndo possuiam contetdo constitucional e poderiam ser afastadas, mas as
materiais (mandatdrias) por serem fundamentais ndo poderiam ser afastadas. (AFONSO,
2012, p. 71).

A jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas ainda chegaram a classificar as
normas constitucionais de acordo com a aplicabilidade dessas em self- executing provisions,
aplicadas imediatamente, pois ja regulamentam toda matéria prevista sem precisar de uma lei
posterior, visto que possuem eficacia juridica plena, e em not self — executing provisions, a
aplicabilidade depende de leis ordinarias. (BARBOSA, 1933, p. 475).

No Brasil, quem difundiu tal classificacdo foi Ruy Barbosa, tratando-as, como sendo:

Normas autoexecutaveis as determinacGes, para executar as quais ndo se haja
mister de constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo
especial, e aquelas onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua
prépria natureza, dos seus meios de execugdo e preservacdo. Nao autoexecutaveis
as que nao revestem dos meios de acdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que
outorgam, ou 0s encargos, que impfem: estabelecem competéncias, atribuicGes,

poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, 0s
habilite a se exercerem. (BARBOSA, 1933, p. 489).

Sintetizando, se conclui que o teor das normas autoexucutaveis e ndo autoexucutaveis,
patrias, equivale ao das americanas, self- executing provisions e not self- executing provisions.
Mencionar tais classificacdes € imprescindivel, pois a teoria classica norte-americana nao
destaca a relevancia das normas programaticas, quer dizer, permite que elas sejam afastadas

sem que se configure a inconstitucionalidade e, ainda, deixa claro a existéncia de normas sem
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eficacia e sem imperatividade. Neste contexto alerta Afonso (2012, p. 75): “De fato, a
doutrina atual sobre a aplicabilidade das normas constitucionais opde sérios reparos a teoria
exposta e procura reelaborar a matéria, sob outras perspectivas e segundo exigéncia do
conteddo socioideoldgico das constituices do apds-guerra”.

Vale salientar que a jurisprudéncia italiana, apesar de ainda ndo promover um avango
satisfatorio em relacdo as normas programéticas, a0 menos, passou a reconhecer a
importancia dessas. Em 19 de janeiro de 1948, o Tribunal Penal de Roma (TPR) decidiu que
as normas da Constituicdo, inclusive as programaticas, possuem o conddo de revogar
tacitamente as leis que sejam incompativeis com elas. Entretanto, outros julgados puseram em
duvida o mérito desse julgado, isto €, passou-se a questionar a natureza juridica e os efeitos
das normas constitucionais. Tal questionamento corroborou no entendimento de que em uma
Constituicdo existem normas de natureza programatica e normas de natureza juridica, a vista
disso, é perceptivel o retrocesso da jurisprudéncia italiana (AFONSO, 2012, p. 77).

Com fulcro no entendimento, insustentavel, de que existem normas juridicas e nao
juridicas a doutrina italiana elabora a classificacdo das normas constitucionais, quanto a
eficacia e aplicabilidade em: normas programaticas/diretivas dirigidas ao legislador, que sdo
aquelas que ndo possuem um contetido concreto e ndo obstam que uma lei infraconstitucional
seja incompativel com elas, e muito menos, revoga uma lei anterior que também o seja.
Normas preceptivas de aplicabilidade imediata, onde o comando dessas é aplicado de forma
direta e imediata e invalidam qualquer lei que seja incompativel. E por fim, em normas
preceptivas de aplicabilidade direta mas ndo imediata, que sdo aquelas que necessitam de um
complemento (uma lei infraconstitucional), invalidam as novas leis incompativeis, mas
enquanto ndo forem devidamente integradas, ndo interrompem a eficacia das leis anteriores.
(AFONSO, 2012, p. 80).

O fundamento dessa classificacdo é insustentavel porque ndo existem normas juridicas
e ndo juridicas, como ja foi mencionado, todas as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade. Ressalta-se, ainda, que para essa classificacdo as normas programaticas sao
ineficazes o que € inaceitavel, pois as Constituicdes contemporaneas, por forca do pds-guerra,
estdo repletas de normas programaticas, sendo assim, sao de uma relevancia impar.

Diante do que foi exposto, surge a necessidade de uma nova classificacdo partindo do
pressuposto de que todas as normas constitucionais possuem eficacia juridica (inauguram uma
nova ordem constitucional e revogam as leis com elas incompativeis) e sdo executaveis até
onde possam. Sendo assim, 0 que varia é o grau dos efeitos por elas produzidos, isto é, em

algumas situacdes para se alcancar a eficécia juridica plena (o que foi tragado pelo legislador
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em relacdo ao conteudo normativo) é preciso uma lei infraconstitucional e/ou que politicas
publicas sejam executadas.

Portanto, as normas constitucionais devem ser classificadas com fulcro no grau dos
efeitos por elas produzidos. Partindo dessa linha, José Afonso da Silva classifica as normas
constitucionais em normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de
eficdcia contida e em normas constitucionais de eficacia limitada, que por sua vez, se
desdobram em normas de principio institutivo e em normas de principio programatico, como
foi explicitado no inicio.

Arrematando, e trazendo a discussdo para o tema central que sdo as normas
programaticas, se conclui que essas possuem cada vez mais um carater vinculativo, isto é,
obrigam cada vez mais o Poder Publico a cumpri-las e por esse motivo é necessario como ja
afirmava José Afonso (2012, p. 151): “(...) procurar nova nomenclatura para defini-las”.
Complementando o pensamento do mencionado autor, destaca-se:

(...) marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina cléssica, pode e deve
falar-se da “morte” das normas constitucionais programaticas. Existem, é certo,
normas-fim, normas-tarefa, normas programa que << imp8em uma actividade >> e
<<dirigem>> materialmente a concretizacdo constitucional. O sentido destas normas
ndo é, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: <<simples programas>>,

(...)<<aforismos politicos>>(...), juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade. (CANOTILHO, 2000, p.1176,). [Sic]

Isso posto, observa-se que elas sdo dotadas de eficécia e juridicidade e deixaram de
ser simples programas no sentido de que a mera alegacdo da reserva do possivel?, sem
fundamento, j& ndo € suficiente para afastar a concretizacdo dessas. Por conseguinte, em
virtude das consideracdes tracadas é visivel a confusdo existente em relacdo a concretizacdo

das normas programaticas. Essa discussdo sera retomada no proximo capitulo.

1.2.3 Identificando as normas programaticas na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988

Todos os esclarecimentos, explicitados até aqui, tem como objetivo discutir a real
finalidade das normas constitucionais programaticas localizadas na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), desse modo, uma vez tecidos alguns comentarios

2 Reserva do possivel, em linhas gerais, € uma espécie de condicionante a concretizacdo das normas
programaticas, isto é, o Estado so efetiva essas normas na medida em que existem recursos publicos disponiveis.
Contudo, ela ndo se resume a mera escassez de recursos, Como se vera.
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gerais, se faz fundamental a discusséo do tema de forma especifica iniciando pela localizacéo
destas no ordenamento juridico patrio.

As mencionadas normas estdo concentradas na CF/88 no Titulo VII (DA ORDEM
ECONOMICA E FINANCEIRA, arts. 170 a 192) e no Titulo VIII (DA ORDEM SOCIAL,
arts. 193 a 232). Entretanto, elas podem ser localizadas em outros Titulos da Constituicdo
brasileira. Vale acentuar que, segundo José Afonso (2012, p.143) “(...) ha normas
programaticas que mencionam uma legislacdo futura para atuacdo positiva do programa
previsto, enquanto outras nao a indicam”. Isto €, as primeiras estdo vinculadas ao principio da
legalidade e consequentemente, subordinadas a atividade legislativa, enquanto as outras estdo
subordinadas aos demais poderes, até onde for possivel.

A fim de exemplificar a localizacdo mencionada, José Afonso (2012, p. 144)
classificou, ainda, as normas programaticas da Constituicdo Federal de 88, segundo o0s
sujeitos diretamente vinculados em: ‘“Normas programaticas vinculadas a0 principio da
legalidade, normas programaéticas referidas aos Poderes Publicos e normas programaticas
dirigidas a ordem econémico-social”.

Logo, as normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade séo aquelas que
carecem de regulamentacdo infraconstitucional como é o caso do art. 7°, incisos XXVII:
“protecao em face da automacgdo, na forma da lei” e IX: “participacdo nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei”. Destaca-se que, neste Gltimo exemplo, a Lei n® 10.101
de 19 de dezembro de 2000, regulamenta a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa, desse modo, deixando de ser programatica pela regulamentacéo.
(AFONSO, 2012, p. 144).

Em relacdo a essa classificacdo, normas programaticas vinculadas ao principio da
legalidade, Barroso (2009, p. 161) adverte: “em casos como esse nao ha normas
programaticas, porque a Constituicdo impde ao legislador uma atuacdo. Nao sdo normas que
preveem um fim a ser alcancado, deixando ao oOrgdo estatal o juizo de conveniéncia,
oportunidade e conteudo das condutas a seguir’. Esse entendimento ganha for¢ca em virtude
da existéncia do Mandado de Injuncdo (MI) e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo® (ADO). Porém, apesar de tal argumento ter fundamento, a realidade é que, apos
aproximadamente 28 anos da promulgacdo CF/88, existem inUmeros dispositivos

constitucionais que nao foram regulamentados.

3 S&0 garantias constitucionais que visam corrigir as omissdes legislativas.
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No que tange as normas programaticas referidas aos Poderes Publicos, é possivel
relatar que algumas vinculam a Unido, como por exemplo, o art. 184: “Compete a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja
cumprindo sua fungao social, (...)” e outras incluem os 6rgaos estaduais € municipais, como
por exemplo o art. 218: “O Estado promoverd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas”. Ao final, para que essas normas sejam aplicadas ¢
necessario que exista uma atuacdo da Administracdo Publica. (AFONSO, 2012, p.146).

Por fim, em relacdo as normas programaticas dirigidas a Ordem Econbémica e Social,
cita-se, a titulo de exemplo o art. 193: “A ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo 0 bem-estar ¢ a justi¢a sociais”. Pelo exemplo citado, se percebe o grau de
abstracdo dessas. Desta monta, José Afonso (2012, p. 147) concluiu que nédo seria adequado
incluir o direito a salde (art. 196) e a educacdo (art. 205) nesta espécie porque tais direitos
impdem um dever vinculativo ao Estado e se ele ndo cumpre, ndo ha que se falar em
programaticidade, mas em desrespeito ao direito e descumprimento de norma.

Acerca da ressalva mencionada anteriormente, é importante destacar que se esta
diante de direitos sociais e parte da doutrina advogava a tese de que esses seriam garantias
institucionais* e ndo direitos fundamentais subjetivos, ou seja, ndo poderiam ser pleiteados
por via judicial. Contrariando esse entendimento a Constituicdo Federal de 88 incluiu tais
direitos no rol dos direitos fundamentais, pois o fato de dependerem da atuagdo do governo
para que possam ser concretizadas, tal premissa ndo retira o carater subjetivo de tais direitos.
(AFONSO, 2012, p. 148).

Neste contexto, se conclui, que as normas programaticas da CF/88 tém por escopo
mapear as diretrizes do Estado Democratico Direito, que por sua vez, é uma “conquista
historica”, desse modo, primando sempre pelo bem-estar da populacdo brasileira. Tais
normas, sdo dotadas de eficacia juridica e tem por caracteristica a inquestionavel
vinculatividade o que leva a vérios doutrinadores a questionar a nomenclatura dessas. Bem
como, vedam o retrocesso, ou seja, leis anteriores ou posteriores que contrariem o conteido
das normas programaticas, sao respectivamente, ndo recepcionadas e revogadas.

Ademais, algumas carecem de regulamentacdo legislativa/executiva, podem ser
enderecadas aos Poderes da Unido, ou até mesmo, aos Estados, Municipios e ao Distrito
Federal e outras pelo grau de abstracdo ndo podem ser pleiteadas diretamente, pois o conteudo

4 “A constitucionalizagdo das garantis institucionais traduzir-se-ia numa imposicdo dirigida ao legislador (...).
Nao se trata, porém, ainda, do reconhecimento de direitos subjectivos (...)” (CANOTILHO, 2000, p. 475). [sic]
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sO pode ser concretizado a longo prazo. Por essas Ultimas serem muito abstratas, as normas
que tratam do direito & salde e & educacdo ndo se encaixam na classificagdo tratada ha pouco.
Entretanto, ndo se pode olvidar o ‘‘cardter programatico” de tais normas
(programatico, ndo no sentido de auséncia de vinculatividade, mas em relacdo a concretizacdo
de tais normas pelas instancias politicas, pois essas demandam a aplicacdo de verbas publicas
e um determinado lapso temporal para que os investimentos e resultados sejam otimizados),
apesar de ser inquestionavel o titulo de direitos fundamentais que trazem consigo.
Portanto, é de importancia impar analisar a aplicabilidade de tais normas em face do
art. 5°, 81°, CF/88. Bem como, observar 0 modo que a norma programatica que versa sobre o
direito a satde (art. 196, CF/88) vem sendo concretizada, no Brasil. Todavia, preliminarmente
¢ essencial discutir a (real) finalidade das ditas normas programaticas em face do

constitucionalismo da verdade advogado por José Roberto Dromi.

1.3 Para Além da Vedacdo ao Retrocesso: O Constitucionalismo da Verdade é a Saida?

De acordo com o que foi relatado, até o presente momento, ndo ha controveérsias em
relacdo ao fato de que as normas programaticas vinculam todos os Poderes, e por esse motivo
a nomenclatura “programatica” ja ¢ considerada ultrapassada por muitos doutrinadores. Da
mesma maneira, se destaca que a doutrina patria é unissona em relagdo ao carater juridico das
normas programaticas, ou seja, as leis infraconstitucionais anteriores ou posteriores, cujo
conteldo é infenso ao delas, respectivamente, podem ser revogadas e declaradas como
inconstitucionais. Desta forma, garantindo a vedacdo ao retrocesso legislativo. Todavia, a
controvérsia estd vinculada ao fato de muitas normas programaticas, apos aproximadamente
28 anos da promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 88, carecerem de regulamentacdo, de
politicas publicas ou ainda da execuc¢éo dessas politicas.

Neste diapasdo, parte da doutrina moderna assevera que as normas programaticas
seriam um meio de alienar a populagcdo com o escopo de conter as reivindicacOes de massa,
tipicas dos movimentos sociais citados, por meio da promessa de concretizar o contetdo
dessas, o que se daria pela propria etimologia da expressdo “programatica” que se localiza na
esfera do possivel e ndo como um comando imperativo. Outra critica esta conectada ao fato
das normas em discussdo substituirem as decisbes democraticas por um dirigismo estatal
autoritario. (PUCCINELLI, 2014, p. 119).

Porém, outra parte da doutrina argumenta que essas criticas possuem fundamentos

duvidosos, pois apesar de algumas ndo terem sido regulamentadas elas gozam da eficacia
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negativa, vedacdo ao retrocesso, e por esse motivo ndao tém o objetivo impar de alienar a
populacdo, destaca-se, neste sentido, 0 M1l e a ADO como meios para se alcangar o contetido
dessas normas. No que se refere ao dirigismo estatal, esse ndo elimina democracia, pelo
contrario, sinaliza a atuacdo dinamica que todos os poderes devem desempenhar em relacdo a
concretizacao das normas programaticas. (PUCCINELLI, 2014, p. 119).
Ora, diante desse impasse 0 constitucionalismo do por vir é a saida? E
imprescindivel, antes de responder a indagacao, definir o constitucionalismo como:
Um movimento associado a limitacdo juridica do poder e a preservacao de direitos
fundamentais, que apresenta nitidas limitacdes juridicas e sociais. Juridicamente, ele
revela as vantagens de um sistema dotado de um diploma normativo superior e que
impde restricbes materiais, organicas e processuais aos governantes (Constituigdo).
Sob o prisma sociol6gico, enfatiza a mobilizacdo popular que deu origem ao

constitucionalismo e estancou inimeras pretensdes abusivas (PUCCINELLI, 2014,
p.24).

Isto posto, se conclui que o constitucionalismo € um movimento que tem por
objetivo limitar o poder e buscar a afirmacdo dos direitos fundamentais. Muitos desses
movimentos sdo identificados ao longo da histdria. Portanto, é fundamental destacar o
constitucionalismo contemporaneo, pois ele é uma espécie do género constitucionalismo, que
por sua vez, esta ligado aos movimentos que antecederam a promulgacdo das Constituicdes
programaticas/ dirigentes, isto €, aquelas que trazem em seu bojo metas a serem atingidas pelo
Estado. O movimento foi destacado, pois a partir da Constituicdo Federal de 1988, sera
tracado um paralelo com o constitucionalismo da verdade advogado pelo Argentino José
Roberto Dromi. (LENZA, 2012, p. 59).

Destaca-se que o constitucionalismo do por vir estd ligado a busca pelo equilibrio
entre o constitucionalismo moderno (liberalismo exacerbado) e 0s excessos do
contemporaneo (programaticidade intensificada). O constitucionalismo do futuro, esta
fundamentado em sete valores, a saber: verdade (s6 se pode prometer o que for viavel
cumprir), solidariedade (eliminagdo das discriminacdes entre 0s povos), consenso (a
Constituicdo deve ser resultado do consenso democréatico), continuidade (ndo se pode romper
com o que ja foi conquistado), participacdo (democracia participativa que envolve todos 0s
segmentos da sociedade, integracdo (globalizacdo da moral e da ética em relacdo ao povos,
por meio dos organismos supranacionais) e a universalizacdo (os Estados devem aderir uma
pauta comum em relagdo aos direitos humanos) (LENZA, 2012, p. 59).

Para fins, de identificar se & solucdo para os indicios aventados em relagdo a (real)
finalidade das normas programaticas é necessario fazer um recorte, extraindo o valor

intitulado verdade, do movimento mencionado anteriormente. Desta feita, partindo da ideia de
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que s pode constar nas constituicdes o que € viavel cumprir, hd quem afirme que as normas
programaticas que sao “quase inalcangaveis” devem ser expurgadas do ordenamento juridico
e aquelas que ndo sdo implementadas por falta de motivacdo do Estado, devem ser cobradas
com mais forca. (LENZA, 2012, p. 59).

Finalmente, com respeito, aos entendimentos mencionados, se conclui, em
consonancia com todas as nuances do tema, analisadas neste capitulo, que o
constitucionalismo da verdade ndo é a saida. Visto que, quem advoga a expurgacdo de
algumas ou de todas as normas programaticas do ordenamento juridico, acaba olvidando a
importancia a vedacdo ao retrocesso legislativo. Porém, vale salientar que é preciso ter
ciéncia de que a vedag&o ao retrocesso ndo é a finalidade primordial dessas normas, ou seja, 0
objetivo € que o contetdo dessas se concretize.

Nessa esteira, de acordo com o lapso temporal da promulgacdo da CF/88, ja
mencionado, se observa que ha indicios de que a finalidade de se positivar as normas
programaticas foi conter os movimentos sociais e pela auséncia de regulamentacdo
infraconstitucional de algumas normas e os problemas oriundos da concretizacdo de outras,
essa finalidade esté se encaixando no atual contexto historico brasileiro, no sentido de coibir o
surgimento de revoltas sociais.

Outrossim, ha indicios de que as normas programaticas da Constituicdo Federal de
88 estdo desempenhando, em geral, até o presente momento, o papel de ludibriar a populacéo.
Desta feita, o cidaddo brasileiro precisa refletir e consequentemente ter uma postura mais
ativa no sentido de cobrar mais do Poder Publico a concretizacdo das normas programaticas
que, apesar da finalidade inicial ndo ser “tdo nobre”, representam alguns avangos sociais e por
isso sdo fundamentais. E impossivel ndo destacar a seguinte critica:

Ora, é farta a jurisprudéncia brasileira atestando a incapacidade do Estado em
atender a todas as necessidades constitucionalmente previstas. Basta ver as questdes
envolvendo internagBes hospitalares a base de comando judicial (...) Afinal, o que
mais é isso que ndo o compromisso com a verdade? A atestacdo de incapacidade
estatal em atender e solucionar as mazelas sociais é a demonstragdo da verdade, nua

e crua, de que o Estado ndo é onipresente o bastante como um dia pensou o bem-
estar social. (LAZARI, 2011, p. 104).

Ao contrério do que foi relatado, assevera-se que o Welfare State desde o inicio tinha
ciéncia de que o Estado ndo era onipresente, como foi demonstrado nas linhas anteriores.
Entretanto, o fato € que as normas estdo positivadas e por isso precisam ser cumpridas. Neste
sentido, a critica em relacdo ao constitucionalismo da verdade é super valida, uma vez que, é
preciso reconhecer que a postura do judiciario, nos ultimos anos, tem se mostrado crucial no

que se refere ao cumprimento das normas programaticas, isto é, fazendo valer o texto
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constitucional. Todavia, cabe refletir sobre até que ponto é saudavel a intervencdo do
judiciario e sobre “os problemas” enfrentados pelas instancias politicas em relagdo a

concretizacdo do direito a saude.
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CAPITULO 2. NORMAS PROGRAMATICAS EM ESPECIE: DIREITO
A SAUDE

2.1 Justificando a Escolha do Direito a Saude

Dentre as diversas normas programaticas espalhadas pelo texto constitucional, se
optou pela norma que versa sobre o direito a saude por alguns motivos. De acordo com uma
pesquisa solicitada pela Interfarma - Associacdo da Industria Farmacéutica de Pesquisa, ao
Datafolha, desde 2008 a salde é o maior problema do pais. Bem como, 62% dos brasileiros
classificaram a salde no Brasil como ruim ou péssima e nas cidades maiores a avaliacdo

negativa chegou a 70%, conforme as seguintes figuras.

FIGURA 1. Principais problemas do Brasil de 2003 a 2014
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Fonte: Datafolha/ Interfarma (2014).

O resultado dessa pesquisa demonstra que de 2008 até 2014 a saude foi considerada
o principal problema do Brasil. Em 2003 a maioria dos entrevistados entendiam que o
desemprego, a fome/miséria e a violéncia/seguranca eram o0s principais problemas, ou seja, 0
bem-estar social que é uma das bandeiras da Constituicdo Brasileira de 88, apds 15 anos de

sua promulgacéo, ja& se mostrava em crise. Neste mesmo periodo a salde ocupava 0 quarto
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lugar como um dos principais problemas. J& em 2005, a salde passou a ocupar 0 segundo
lugar no ranking ficando abaixo apenas do desemprego. Esses dados demonstram que a salde,

em todos 0s anos representados na figura, sempre foi um dos principais problemas do Brasil.

FIGURA 2. Resultado sobre a opinido dos brasileiros em relagéo a situagéo
da saude no Brasil
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Fonte: Datafolha/Interfarma (2014).

De acordo com os dados dessa figura a maioria dos entrevistados classificaram a
salide no pais como ruim ou péssima e a principal razéo seria a insuficiéncia de profissionais e
a auséncia de qualificacdo dos existentes, tendo em vista 0 mau atendimento. Esses dados
deixam clara a insatisfacdo da populacdo com a salde e consequentemente deixa transparecer
por meio desses a descrenca dos entrevistados no texto constitucional.

Vale salientar que a pesquisa supramencionada foi realizada em 2014 e foram
entrevistadas 2.019 pessoas, a partir de 16 anos, de todos os niveis econdmicos e em todas as
regides do pais. Essas entrevistas foram distribuidas em 140 municipios, em cidades da regido
metropolitana e interior. Destaca-se que a margem de erro é de 2,0 pontos percentuais.

Ademais, realca-se, de acordo com os dados do CONASEMS (2016, p. 5), a partir de
uma analise realizada em relacdo a Lei Orcamentaria Anual (LOA) dos anos 2000 até 2016,
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que ¢ perceptivel o subfinanciamento do direito a saude, isto €, ao longo desses anos h4 uma
tendéncia do Governo Federal de cada vez mais diminuir os investimentos em relacdo a
salde. Nesse sentido, é preciso alertar que a reducdo de investimentos enderecados ao
Ministério da Saude se agravou entre 2015 e 2016, posto que a queda desses foi superior a
R$17 bilhdes de reais. Desse modo, esse corte de investimentos repercute no nimero de
ajuizamento de acbes que buscam a concretizacdo subjetiva do direito em discussdo. Os

mencionados dados sdo ratificados pelo seguinte grafico:

GRAFICO 1. Variagio dos valores investidos na Satde, previstos na
LOA de 2000 a 2016
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Fonte: CONASEMS (2016).

Outrossim, o ministro Ricardo Lewandowvski no dia 10 de setembro de 2014, dia de
sua posse como Presidente do STF, reconheceu que o Poder Judiciario vem superando a
hermenéutica mais ortodoxa que se limita a desvendar o Direito a partir das regras juridicas e
estd passando a desvenda-lo nos principios, desse modo, rompendo a visdo meramente

programatica e indicativa das normas em comento. Nessa esteira, 0 Supremo Tribunal
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Federal, em especial, esta intervindo em situagdes limitrofes onde as instancias politicas ndo
vem entrando em consenso para dirimi-las. Logo, é notoria a participagdo ativa do STF na
formulacdo de politicas pablicas, especialmente em relacdo a saide (LEWANDOWVSKI,
2014, p.3).

Em seu discurso, também mencionou, que em 2013 foram distribuidos 44.170 processos
aos onze ministros e diante desse quadro de crise institucional ele visualizou uma
oportunidade para que o STF e 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) possam atingir algumas
metas que, de um modo geral, estdo vinculadas ao julgamento mais célere dos recursos. Sendo
assim, essa meta de conferir um julgamento célere aos recursos aliada ao subfinanciamento do
direito & satde impactam na forma como esse direito € concretizado, tendo em vista essa nova
postura do judiciario (LEWANDOWVSKI, 2014, p. 3).

Portanto, os motivos da escolha estdo conectados a assimetria entre 0 que a horma que
versa sobre o direito a saude prescreve e a realidade social, tendo em vista a avaliacdo
negativa da situagdo da salde no Brasil. O subfinanciamento do direito & saude que se
agravou entre 2015 e 2016, por meio da reducdo de investimentos que foi superior a R$ 17
bilhGes, e o discurso do entdo presidente do STF, até a metade do ano 2016, que demonstrou
atribuir celeridade ao julgamento dos recursos. Desse modo, restando demonstrada a

relevancia de se analisar a concretizacdo da norma que versa sobre o Direito a Salde.

2.2 ldentificando as Dimensdes do Direito a Saude e o Problema da Concretizacdo

Além da necessidade de se fazer uma andlise critica sobre a (real) finalidade das
normas programaticas € imprescindivel averiguar a concretizacdo dessas normas que pelo
modo que estdo positivadas em nosso texto constitucional se apresentam como essenciais para
todos os brasileiros. Sendo assim, o suporte para a analise da concretizacdo serd o direito a
salide pelos motivos expostos anteriormente.

No Brasil o direito a saude, reconhecido como direito fundamental, foi positivado pela
primeira vez na Constituicdo Federal de 1988. As constituicfes anteriores foram bem
reservadas nesse aspecto. Desse modo, salienta-se que a Constituicdo de 1824 so garantia 0s
“socorros publicos” (art. 179, XXXI), sendo perceptivel que tal garantia era muito vaga e se
distanciava bastante da forma como a salude esta garantida no texto constitucional de 1988.
Todavia, é possivel identificar na Constituicdo de 1934, que inaugurou o Welfare State no

Brasil, um posicionamento mais préximo da protecdo atual apesar de ndo assegurar de modo
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expresso o direito a satde (LEAL, 2003, pp. 627-628). E 0 que se depreende do texto
constitucional de 1934:

Art. 138- Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas: f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impecam a propaga¢édo
das doengas transmissiveis; g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os
Venenos sociais.

As ConstituicBes brasileiras de 1937 e a de 1946 ndo apresentaram nenhum resquicio
de protecdo ao direito em discussdo, ja a de 1967, a pesar do Brasil ser signatario da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que consagrou a saude como um direito
universal, so tratou desse no art. 8°, XIV: “Compete a Unido: estabelecer planos nacionais de
educagdo e de saude”. Desta feita, apesar da relevancia do direito, apontada pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a Constituicdo de 1967 foi muito indiferente em
relacdo a salde, uma vez que, SO determinou o estabelecimento de planos nacionais sem
maiores detalhes (LEAL, 2003, pp. 627-628).

Diante do breve panorama tracado em relacdo a positivacdo do direito a saude é
perceptivel a indiferenca dos primeiros constituintes em relagdo a esse bem juridico que €
essencial a vida de todos. Todavia, ainda que de forma tardia, apds 40 anos de promulgada a
DUDH, a Constituicdo Brasileira de 1988 confere um tratamento bastante detalhista a esse
bem juridico, tendo em vista a sua essencialidade.

Neste sentido, vale destacar que no corpo da CF/88 esse direito estd previsto
inicialmente no Titulo I1I- DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, Capitulo II,
art. 6°: “Sao direitos sociais a educagdo, satide, alimentagdo (...)”, ¢ posteriormente é possivel
identifica-lo no Titulo VII- DA ORDEM SOCIAL, Sec¢do IlI- Da Saude, art. 196 ao 200.
Frisa-se que o art. 196, CF/88 reza: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagdo”. E essencial destacar a redagdo desse artigo, pois ele traz as principais nuances
do direito em analise e é corolario para o estudo da concretizagdo dessa norma programatica.

Nessa esteira, € pertinente realizar uma breve explanacdo sobre os principais aspectos
do artigo 196, supramencionado. Inicialmente, é possivel identificar que tanto a coletividade
guanto o individuo, singularmente, sdo titulares desse direito. Contudo, apesar da existéncia
desse direito publico subjetivo, titularidade individual, é importante aclarar que néo se trata de
um direito absoluto, ou seja, ndo é razoavel que o individuo postule, judicialmente, a

concretizacdo desse direito no sentido de exigir qualquer tipo de prestacdo que vise a
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protecdo/ promocdo da saude, mas que essa postulacdo esteja pautada, via de regra, na
concretizacdo de prestagdes que estejam previstas em politicas publicas (MENDES, 2012, p.
953).

De um modo geral, se busca alertar para o fato de que quando uma politica publica
prevé uma prestacdo material, consequentemente existe uma verba que esta destinada para
respectiva concretizacdo. Da mesma forma, ndo se pode olvidar que a norma programatica
que versa sobre o direito a saude é aberta tendo em vista 0s inimeros procedimentos médicos
recém-descobertos e outras variantes, que na medida em que existem recursos publicos seréo
efetivados. Isto &, algumas vezes a Administracdo Publica acaba realocando grande parte das
verbas destinadas a coletividade para atender a um caso especifico (como se vera adiante).

Logo, é importante destacar que tal argumento ndo busca tutelar as omissdes do Poder
Executivo, mas estabelecer uma analise madura sobre a titularidade individual desse direito e
a respectiva concretizacdo que deve ter como parametros a razoabilidade e a
proporcionalidade por se tratar de uma norma aberta.

Neste diapasdo, fica claro a relacdo obrigacional existente entre a populacdo brasileira,
inclusive os estrangeiros residentes no pais, e o Estado. Os primeiros como credores € 0
ultimo com a incumbéncia de assegurar esse direito por meio de politicas publicas
econdmicas e sociais. E importante mencionar que ao se atribuir o mencionado dever ao
Estado é preciso entender que esse dever ndo € exclusivo da Unido, isto é, se estende aos
demais entes federativos, quais sejam Estados, Distrito Federal e Municipios, nos moldes do
art. 23, 11, CF/88 (MENDES, 2012, p. 953).

No que tange as politicas sociais e econdémicas que sdo, em linhas gerais, instrumentos
que visam distribuir os recursos escassos para todas as searas que se encontram no seio da
constituicdo, essas em relacdo a saude devem visar ndo s6 promové-la e recupera-la, mas
principalmente atuar de forma preventiva, por meio de acdes que se destinem a reduzir o risco
de doencas e outros agravos. Inclusive o art. 198, Il alerta que as atividades preventivas sao
prioritarias, sem prejuizo dos demais servi¢cos. Do mesmo modo, ndo é razoavel esquecer que
as mencionadas politicas devem se direcionar também a possibilitar o acesso paritario de
todos as agdes e servigos conectados a prevencdo, promogao e recuperacao da saude.

Enfim, apos tracar os principias aspectos do art. 196 € importante mencionar que a
Constituicdo Federal de 88 revolucionou a rede de sadde no Brasil, pois a partir da
promulgacdo dessa as agdes e servi¢os de saude passaram a integrar uma rede regionalizada,

hierarquizada e descentralizada, com direcdo em cada esfera do governo. Desse modo,
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constituindo um Sistema Unico de Salde (SUS) que dentre outras atribuicbes, destaca-se as
previstas no art. 200, CF/88:
Art. 200 (...) I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos.
Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiol6gica, bem como as de
salde do trabalhador;
I11 - ordenar a formag&o de recursos humanos na area de salde;
IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento
bésico;
V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico
e a inovagdo;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
VIl - participar do controle e fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e

utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

As atribuicbes do SUS previstas no artigo supramencionado correspondem, em
sintese, a fiscalizacdo da producdo de medicamentos, de alimentos e bebidas, de todo o
procedimento das substancias e produtos psicoativos, toxico e radioativos. Execucdo de agdes
na seara preventiva, participacdo da formulacdo da politica e colaboracdo para protecdo do
meio ambiente, que por sua vez engloba o ambiente de trabalho. Destaca-se que o inciso V
sofreu uma modificagdo, em virtude da EC n° 85 de 26 de fevereiro de 2015 que acrescentou
o termo inovacdo no sentido de incentivar cada vez mais a pesquisa e a tecnologia e
consequente gerar invencdes nessa seara gque é tida como fundamental.

E perceptivel que o texto constitucional traga um rol bem amplo sobre as atribuictes
do modelo organizacional da saide no Brasil, mas esse rol ndo é taxativo, pois a norma
constitucional ndo exclui outras atribuices que estejam previstas nos termos da lei. Sendo
assim, as leis infraconstitucionais que regulamentam esse sistema sdo a Lei n° 8.142 de 28 de
dezembro de1990, que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude, e a Lei n ©
8.080 de setembro de 1990 que regulamenta as condicdes para promoc¢do, protecdo e
recuperacdo da salde e a organizacdo e funcionamento dos respectivos servigos e outras
providéncias. (MENDES, 2012, p. 956).

Nos termos do art. 199, CF/88 as institui¢es privadas poderdo integrar o SUS, ainda
que instituido como sistema publico, para fins de complementar esse, desde que essa
participacdo esteja pautada nas diretrizes desse sistema e por meio de contrato de direito
publico ou convénio. Ressalta-se que as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos tem

preferéncia, bem como que é vedado o repasse de recursos publicos para o auxilio ou
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subvencdo das instituices privadas com fins lucrativos e a participagdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros no SUS, ressalvados os casos previstos na lei. (MENDES,
2012, p. 956).

O sistema de saude brasileiro da forma como esta positivado é elogiavel, visto que a
forma descentralizada e subordinada busca garantir uma maior efetividade ao direito a saude.
Mas, seria 6timo se ele de fato funcionasse. Neste diapasdo, Bulos (2015, p. 1574) é
categorico: “Ora, o Brasil seria a melhor das nagdes se um sistema de satide, chamado tunico,
funcionasse do modo como a Constitui¢ao o preve. Serd que conseguiremos? .

ApoGs a apresentacdo das principais nuances do direito, conforme a constituicdo e
importante sublinhar que muito se discute sobre jus fundamentalidade dos direitos sociais,
frisa-se que o direito a salude é um direito fundamental, pois de acordo com Pivetta (2015,
p.34) ao se comparar esses com os direitos de liberdade se vislumbra a impossibilidade de
coloca-los sob o mesmo regime juridico-constitucional, tendo em vista as caracteristicas
distintas desses. Por conseguinte, ha quem advogue que é impossivel atribuir a categoria de
direitos fundamentais a ambos. Contudo, pelas peculiaridades dos direitos em discussdo ha
guem entenda que o regime juridico constitucional deve ser o mesmo. Entretanto, também héa
quem tenta encontrar um equilibrio, ou seja, buscam estruturar um regime juridico
intermediario, pois acreditam que tanto os direitos sociais, quanto os direitos de liberdade
merecem um tratamento juridico especifico.

Apesar de ser relevante destacar esses questionamentos, no Brasil essa discussdo nédo é
central, uma vez que, a Constituicdo de 88 atribui aos direitos sociais a categoria de direitos
fundamentais. Inclusive, o direito a saide é um direito social e fundamental em virtude de
estar positivado no Titulo 11, Capitulo 1l. Desta feita, deixando clara a posi¢do do constituinte
em oferecer esse tratamento ao direito em discussdo. Todavia, o busilis € a concretizacdo
desse direito, ou seja, sobre quem teria competéncia para concretiza-lo, isto é, para definir o
seu alcance e contetdo (NOVAIS, 2010, p. 32).

Como ja sinalizado no item 1.2.3, deste trabalho, se faz necessario analisar a
aplicabilidade das normas constitucionais programaticas em face do art. 5°, §1° da CF/88 que

reza:

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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, nos seguintes
termos 81° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.
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Contudo, vale salientar que para fins de direcionar a pesquisa € corolario realizar um
recorte, uma vez que, ao longo do texto constitucional existe uma gama de normas
programaticas que mesmo apos, aproximadamente 28 anos, da promulgacdo da CF/88, ainda
carecem de regulamentacdo infraconstitucional, como por exemplo, o art. 7°, incs. XI, XX,
XXVII que regulamentam direitos trabalhistas, ou de Criacdo e/ou Execucdo de Politicas
Publicas como os artigos 196 (Direito a saude), 205 (Direito a Educacdo) e 215 (Direito a
Cultura).

Desta forma, este trabalho se propde a examinar a aplicabilidade e concretizacdo da
norma programatica insculpida no art. 196, CF/88 que versa sobre o Direito a salde.
Entretanto, é de relevo destacar que apesar do recorte esta vinculado a norma prevista no art.
196, o estudo da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais espraiara, ainda
que de forma sucinta, na analise genérica de outras normas programaticas. Feitas as
consideracdes essenciais, se passa a analise do tema.

Preliminarmente, é importante mencionar que o termo aplicabilidade imediata esta
conectada a eficacia social que, por sua vez, esta ligada a ideia de efetividade que consiste na
concretizacdo do que a norma regulamenta no plano fatico (esfera do ser). Desse modo, a
problematica se localiza no fato do supratranscrito § 1° art. 5° fazer alusdo a essa
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais.

Dentre 0s obstaculos responsaveis pela polémica em discussdo destaca-se a
divergéncia doutrindria quanto a extensdo desse artigo, pois ele se encontra posicionado no
Titulo 11, Capitulo I- DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS-, nesta
senda, alguns doutrinadores entendem que tais direitos se referiam apenas aos direitos de
liberdade que estdo catalogados nesse capitulo. Entretanto, ao se proceder a uma
hermenéutica dogmatica € perceptivel que o proprio texto constitucional ndo faz nenhuma
restricdo as categorias de direitos fundamentais. Por conseguinte, a mencionada restri¢cdo ndo
deve prosperar por ndo ser razodvel (PIVETTA, 2014, p. 49).

No que tange a essa aplicabilidade imediata, uma vez pacificado que ela se estende a
todos os direitos fundamentais, o principal infortanio esta vinculado as normas programaticas,
posto que essas trazem em seu seio os direitos sociais, que por sua vez, demandam
direcionamento do dinheiro pablico para que sejam aplicadas. Isto posto, se constata que é
imprescindivel que o Poder Publico adote uma postura ativa, série de condutas, com 0 escopo
de proteger e promover esses direitos. Logo, como as mencionadas normas nao delimitam o
contetdo dos direitos que regulamentam, deixando essa atividade para o Poder Executivo ou

Legislativo, essa situagdo corrobora na “indeterminacao” do respectivo dever estatal e na
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“aparente” incompatibilidade com o § 1° art. 5° Constituicdo Federal de 88 (PIVETTA,
2014, p. 53).

Sendo assim, a mencionada inexatiddo, quanto a definicdo das providéncias que o

Poder Pablico precisa realizar para que o direito seja concretizado, esta estampada no art. 196,

CF/88. Nao obstante, a “inexatiddo” do direito a saude ¢ preciso sublinhar, em consonancia

com Alexy (2007, p. 186) que por ser um direito fundamental esse possui um carater

multifuncional, posto que ndo atua, tdo somente, como um direito a prestacdo, que € sua

caracteristica preponderante, mas também como um direito de defesa. Observa-se o seguinte
pensamento:

Um cidadéo brasileiro que dispde de plano de saude (...) como ja desfruta de uma

boa cobertura privada contra moléstias que lhe ataguem, sem que isso lhe onere de

maneira significativa, é plausivel que Ihe revele a dimensdo negativa desse direito

social, ou seja, que ao menos o0 Estado se abstenha de intervir arbitrariamente sobre

suas escolhas individuais, por exemplo, em relagdo aos médicos que pretende

consultar. Por outro lado, ocorrendo uma repentina epidemia de gripe aviaria, (...),

este mesmo individuo pode passar a exigir que o Estado adote as medidas

necessarias para que seja viabilizado o acesso universal a vacina (PIVETTA, 2014,
p. 41).

Portanto, apesar de no primeiro capitulo, deste trabalho, se ter destacado o carater
prestacional dos direitos sociais, ndo se pode esquecer da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais que foi demonstrada no exemplo mencionado. Desse modo, tal
multifuncionalidade do direito a satde certifica sua complexidade.

Realca-se, ainda, que o direito a saude é ambivalente, pois possui uma funcéao
preventiva que busca reduzir o risco de doencas e outros agravos, bem como uma de
promover este direito, por meio de politicas sociais e econdmicas. Neste contexto, cumpre
informar que existem leis, como a Lei n. 9.782 de 26 de janeiro de 1999 que instituiu a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), cuja finalidade primordial é promover a
protecdo da salde da populacdo. E politicas publicas, conforme a Politica de Assisténcia
Farmacéutica que dentre outras atividades se destaca a atualizacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME) que confirmam a ambivaléncia desse direito
(PIVETTA, 2014, p. 54).

Sem embargo, das leis e politicas publicas existentes, devido a complexidade desse
direito, essas se mostram modicas. Frisa-se, ainda, que apesar de existirem algumas politicas
publicas muitas delas ndo sdo executadas. Por conseguinte, a priori, se conclui que o contetdo
do art. 5° § 1°, CF/88 seria totalmente incompativel com a realidade do direito a saude, pois

para que ele seja concretizado é preciso uma serie de medidas, que inclusive até o presente
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momento sdo escassas, 0 que se contrapfe a aplicabilidade imediata daquele artigo.
(PIVETTA, 2014, p. 55).

Contudo, de acordo com a doutrina classica essa incompatibilidade é aparente, pois
trata-se de uma norma que € aplicavel até onde possivel for, ou seja, em harmonia com as
condicBes estabelecidas pelas instituicdes. Nessa esteira, 0 Poder Judiciario ndo poderia se
esquivar, ao ser invocado, de concretizar o mencionado direito. E o que se depreende dos
seguintes ensinamentos sobre a aplicabilidade imediata das normas programaticas:

Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as
instituicGes oferecam condicdes para seu atendimento. Em segundo lugar, significa
que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situagdo concreta nelas

garantida, ndo pode deixar de aplicd-las, conferindo ao interessado o direito
reclamado, segundo as institui¢des existentes (AFONSO, 2012, p. 161).

E importante informar que o proprio texto constitucional traz em seu seio uma série de
instrumentos que visam conferir aplicabilidade imediata a todas as normas constitucionais.
Dentre esses instrumentos destaca-se 0 MI, que tem, no geral, o objetivo de viabilizar o
exercicio de um direito constitucional que esta sendo inviabilizado pela auséncia de
regulamentacgéo (art. 5°, LXXI), a ADO, que uma vez declarada a inconstitucionalidade por
omissdo deve se dar ciéncia ao Poder competente para que sejam adotadas as medidas
necessarias (art. 103, 82°), e a criagdo de leis por iniciativa popular, que acabam contribuindo
para integracdo das normas programaticas (art. 61, § 2°).

Todavia, a ndo incompatibilidade, alegada pela doutrina constitucionalista classica,
entre as normas programaticas, destaca-se a que versa sobre o direito a saude, e a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, no sentido dessa servir como
um mandado de otimizacdo, ou seja, os direitos sdo concretizados na medida em que existem
recursos ndo pode servir como desculpa para ndo concretizacdo do direito a salde, pois €
visivel o subfinanciamento desse direito. Logo, tal subfinanciamento ndo coaduna com esse
mandado de otimizacdo. Vale dizer, ainda, que os préprios instrumentos que buscam a
concretizagdo das normas programaticas sao falhos, uma vez que, o STF restringiu 0 Ml a um
meio de mera obtencdo de declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo, que por sua vez
apenas da ciéncia ao legislador da situacdo sem obriga-lo a legislar e a iniciativa popular que
apesar da complexidade para se propor o projeto esse pode ser rejeitado. (AFONSO, 2012, p.
162)

N&o obstante ser um fato os problemas enfrentados pela populacdo brasileira em
relacdo a saude é importante aclarar que existem politicas pablicas, mas essas carecem de

execucao. Desse modo, 0 que se tem percebido é a forte presenca do Judiciario no sentido de
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concretizar ndo apenas o direito a salde, mas outros direitos fundamentais. Essa presencga
marcante do Judiciario ndo é, inicialmente, tida como negativa, uma vez que apenas nos
paises democraticos é possivel que 0 mencionado Poder tenha forca e consequentemente seja
o0 centro de todas as atencdes. (MENDES, 2012, p. 954)

Porém, tal postura corrobora no comodismo das instancias politicas e gera um
desalinho no orgcamento publico, visto que o Judiciario para atender a um direito subjetivo
pode gerar o desvio de uma verba que estava destinada a concretizacdo de politicas pablicas
que alcancariam toda populacdo. Desse modo, cabe refletir sobre os prismas dessa postura
contemporanea do Judiciario, em virtude da ampla Judicializagdo do direito em comento.

Em suma, a aplicabilidade imediata do direito a saude vem gerando uma confusdo na
concretizacdo desse direito, que como ja mencionado corrobora na titularidade individual
desse e consequentemente na judicializacdo da matéria, o0 que em alguns casos é um
problema. Por conseguinte, Novais (2010, p. 28) afirma: “(...) estratégias estritamente
politicas de realizagdo pratica dos direitos sociais nem sempre sdo capazes de viabilizar a
efetividade desses direitos”.

Para o mencionado autor, o fato do direito social estar positivado (estratégia politica),
isso corrobora na ideia de que quanto mais estratégias (judicializacdo) para conferir
efetividade ao direito, seria melhor. Porém, consoante seus ensinamentos, na pratica nem
todas as estratégias podem conferir mais efetividade, pelo contrario, podem gerar mais
confusdo. Desta forma, é pertinente observar os limites da concretizacdo desse direito pelo

Poder Executivo e pelo Poder Judiciério.

2.3 O Poder Executivo: Concretizagdo do Direito a Saude Frente a Reserva do Possivel

Conforme a Constituicdo Federal de 88, arts. 196 e 23, I, compete ao Estado,
entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, realizar acdes e servicos de salde,
por meio do SUS. Portanto, conclui-se que o Poder Executivo de todos os entes federativos
tem a incumbéncia de realizar aquelas por meio do SUS que é produto da evolugdo do
Sistema Nacional de Saude, instituido pela Lei n. 6.229 de 17 de julho de 1975 e do Sistema
Unificado e Descentralizado de Sadde. Isto &, o modelo atual visa uma concretizagdo mais
efetiva do direito em discussdo, por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada
(MENDES, 2012, p. 956).

Neste sentido, as mencionadas ac¢des e servicos de salde precisam ser garantidas por

meio de politicas sociais e econémicas que, em suma, pertencem ao género politicas publicas
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que de acordo, com Martin (2014, p.10) essas podem ser definidas como “instrumentos de
alcance da inclusdo social, por serem mecanismos estatais que intervém em varios ambitos da
sociedade visando reequilibrar situagdes de descriminagdo e de injustigas sociais”. Contudo, é
importante colacionar o seguinte conceito elaborado por Saulo Pivetta (2014, p.100):
“Politicas Publicas sdo instrumentos de acdo do Estado, que pressupde planejamento e
participacdo popular (direta ou indireta), articulando a atividade administrativa para a
realizagdo dos objetivos constitucional e legalmente tragados”. Esse conceito foi destacado,
pois ele complementa o anterior e sistematiza o que sao politicas publicas.

Neste diapasdo, é possivel inferir que as politicas sociais e econémicas voltadas a
salide sdo um conjunto de acdes, metas e planos que trazem em seu seio agdes e Servicos que
visam promover, proteger e recuperar a salde da populacdo. Dessa forma, servindo como
instrumento para possibilitar o acesso universal e equanime as a¢des e servicos mencionados.

Por conseguinte, essas politicas precisam ser aprovadas pelos gestores do SUS no
ambito federal, estadual e municipal, uma vez que, ndo ha hierarquia entre eles, mas
competéncias especificas. Destaca-se que 0s gestores de cada ente federativo tém liberdade
para criar suas proprias politicas. No ambito federal o Ministério da Saude (MS) realiza a
gestdo criando politicas nacionais, mas para que 0s projetos sejam realizados é necesséria a
participacdo dos estados, municipios, empresas e outros parceiros. Desse modo, frisa-se que
além de atuar como parceiros os estados e municipios possuem secretarias especificas e tem
competéncia para criar suas proprias politicas sociais e econdmicas. Contudo, ndo se pode
olvidar que os municipios sdo aliados para aplicacdo de politicas publicas federais e estaduais
(MINISTERIO DA SAUDE, 2008, pp. 8-9).

Desta monta, no ambito federal as politicas sociais e econbémicas sdo ajustadas na
Comissao Intergestores Tripartite (CIT), integrada por representantes do Ministério da Saude,
das secretarias municipais e das secretarias estaduais de saude, na seara estadual pela
Comissdo Intergestores Bipartite (CIB), composta pelos representantes das secretarias
municipais e da secretaria estadual de saude, e no ambito municipal elas sdo aprovadas pelo
Conselho Municipal de Satde (CMS) (MINISTERIO DA SAUDE, 2008, p.5).

Ademais, para que o direito a salde seja salvaguardado ndo basta a aprovacéo de
politicas publicas. E preciso recursos para que elas sejam executadas. Sendo assim, a CF/88
prevé que o SUS sera financiado pela seguridade social, além de outras fontes, bem como
determina as receitas destinadas a esse sistema e 0 minimo a ser aplicado. Neste sentido, o
estabelecimento das receitas e o valor minimo a ser aplicado nas politicas sociais e

econdmicas de salde sdo fruto da EC n. 29 de 13 de setembro de 2000, salvo o valor minimo
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estabelecido para Unido que foi objeto da EC n. 86/2015 como sera explanado (CONASS,
2015, p.98).

Em linhas gerais, a EC n. 29 estabelecia que a Unido deveria adequar 0s gastos anuais
com o do ano anterior, com a correcdo da variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB). A
LC n° 141 de Janeiro de 2012 ratificou essa base. Porém, esse modelo sé teve vigéncia até o
exercicio de 2015, pois a EC n. 86 de 17 margo de 2015 estabelece que a Unido devera aplicar
anualmente, nas agdes e servi¢os abordados, 0 montante que equivale ao valor da Receita
Corrente Liquida (RCL) do exercicio financeiro correspondente, assim sendo, esse ndo pode
ser inferior a 15%. Todavia, essa porcentagem deve ser cumprida de forma progressiva, ou
seja, garantindo inicialmente no primeiro exercicio financeiro, 2016, 13,2% até chegar em
15%. Essa Ultima emenda é muito polémica, visto que ela € um dos responsaveis pelo
subfinanciamento do SUS e a consequente crise que ele estd enfrentando (CONASS, 2015,
p.97).

Em relacdo, aos Estados, o Distrito Federal e aos Municipios a EC n° 29 continua
tendo validade. Dessa forma, estabelecendo que os primeiros deverao aplicar anualmente 12%
da arrecadacdo dos impostos estaduais, ICMS, IPVA e ITCMD, as transferéncias da Unido,
isto é, FPE, IPI e IE e as transferéncias da LC n° 87/96 (Lei Kandir). Além, do IRRF e outras
receitas correntes. Contudo, desse total arrecadado é preciso subtrair as transferéncias,
previstas na lei e na constituicdo, que devem ser enderegadas aos municipios, ou seja, 25% do
ICMS, 50% do IPVA e 25% do IPI-E (MINISTERIO DA SAUDE, 2008, p. 10)

Ja os municipios devem aplicar 15% de suas receitas referentes aos impostos
municipais, quais sejam ISS, IPTU, ITBI, as transferéncias da Unido, cota-parte do Fundo de
Participacdo dos Municipios (FPM), do ITR e as transferéncias da Lei Kandir. Esse mesmo
percentual incide sobre o Imposto de Renda retido na Fonte, as transferéncias do Estado, cota-
parte do ICMS, IPVA e do IPI, bem como sobre outras receitas correntes (MINISTERIO DA
SAUDE, 2008, p. 11).

Dito isto, é importante destacar que segundo Costa (2015, p.15) o Brasil vem
enfrentando uma crise fiscal que além de outros setores vem ameagando claramente o SUS. O
subfinanciamento desse sempre existiu, mas € possivel mencionar que ele vem se agravando
cada vez mais, tendo em vista a EC n. 86 que gera uma queda na arrecadacdo, porque 0s
recursos federais que financiam a saude sdo calculados a partir da RCL da Unido, e como
estamos vivendo uma crise econdmica, de forma automatica ocorre a queda.

Neste sentido, a Unido sempre financia por meio do piso como teto, mas os estados e

municipios o fazem por meio do piso e consequentemente os estados e municipios vém
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ultrapassando esse, ou seja, 0 estado vem gastando mais de 15% e 0s municipios estdo
investindo cerca de 25%, gerando o estrangulamento do subfinanciamento. Frisa-se, ainda,
que a ndo aprovacao do Projeto de Lei de iniciativa Popular Satde + 10 que exigia que Unido
investisse a0 menos 10% de sua receita bruta nessa area e 0s cortes orcamentarios realizados,
principalmente entre 2015 e 2016, como mencionado, estdo contribuindo para a crise do SUS
(COSTA, 2015, p. 16 a 19).

Contudo, apesar da mencionada crise Odorico Monteiro, em uma entrevista,
acertadamente lembra (CONSENSUS 2015, p.19): “Uma coisa ¢ vocé ter uma crise ¢ deixar
de construir uma estrada, por exemplo. Mas quando ha 500 pessoas fazendo um tratamento de
cancer, ndo é possivel interromper o tratamento e fazé-las esperar”. De fato, a situagdo do
Brasil ndo € a das melhores, mas estamos falando da salde da populacéo brasileira que por
sua vez vai além da auséncia de doencas, ou seja, esta conectada a qualidade de vida do
homem, conforme leciona Bulos (2015, p. 1568): A “saude ¢ o estado de completo bem-estar
fisico, mental e espiritual do homem, e ndo apenas a auséncia de afec¢des e doengas”. Logo, a
crise ndo pode servir como desculpa ao extremo subfinanciamento do SUS e colocar em
ameaca a sua existéncia, pois estamos diante de vidas.

Outrossim, existe a PEC n° 01-A de 2015, proposta pelo Deputado Federal Vanderlei
Macris, dispondo que o valor minimo aplicado anualmente pela Unido em acgdes e servicos
publicos de satde deve ser escalonado em cinco exercicios e respectivamente corresponde a
15%, 16%, 17%, 18%, e 18,5% da RCL. Desse modo, corrigindo o inaceitavel percentual de
13,2% que equivale a aproximadamente cerca de 10 bilhGes a menos para satde em 2016, se
comparado com o percentual de 2015 que representou 14,8% (CONSENSUS 2015, p.21).
Vale destacar, que a PEC n. 01-A foi aprovada para o segundo turno de discusséo e votagédo
na Camara dos Deputados em 30 de marco de 2016, mas até o dia 06 de julho de 2016 a
matéria ndo foi apreciada em virtude do encerramento da Sessao.

Enfim, o objetivo foi trazer a baila, em linhas gerais, 0 modo como o Poder Executivo
cria e financia as politicas econémicas e sociais que visam proteger, promover e recuperar a
satide da populago, por meio do Sistema Unico de Salde. Desta feita, tracando um paralelo
com as principais alteragcbes do texto constitucional tendo em vista a crise econémica e
politica que o Brasil esta enfrentando. Ressalta-se, que o financiamento as politicas
mencionadas € um tema complexo que demanda uma pesquisa mais aprofundada. Logo, é de
relevo alertar que o panorama apresentado tratou apenas de questdes superficiais a fim de se
discutir a concretizacdo do direito a saude frente & do reserva do possivel. Mas, 0 que é a

reserva do possivel?
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O termo reserva do possivel foi cunhado pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, em 18 de Julho de 1972, ao dirimir o conflito existente
entre a restricdo do nimero de vagas em algumas Universidades e a Lei Fundamental Alema
que assegura a todos os alemaes o direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de
trabalho e o lugar de formacdo. Sendo assim, restou consignado que as prestacoes pleiteadas
pelo individuo devem estar pautadas naquilo que é razoavel exigir da sociedade. Logo,
algumas prestacdes ficam limitadas a reserva do possivel. Tal decisdo foi fruto de varios
critérios, como o0s de admissao no ensino superior, as inscricdes de um candidato em mais de
um curso e outros (KELBERT, 2011, pp. 69-70).

E essencial informar que a Lei Fundamental alema prevé expressamente a reserva do
possivel no art. 109, §2° que reza: “A Federagdo e os Estados devem tomar em consideragao
no seu regime orcamentdrio as exigéncias do equilibrio da economia no seu conjunto”.
Contudo, a CF/88 s0 estabelece 0s percentuais minimos a serem aplicados em determinadas
searas, como no caso da salde analisada no topico anterior (KELBERT, 2011, p. 74)

Desse modo, é preciso entender a necessidade de se ponderar o termo reserva do
possivel em relacdo ao Brasil, pois € muito comum conecta-lo a insuficiéncia de recursos que
serve como obstaculo & concretizacdo dos direitos sociais. Entretanto, a reserva do possivel
ndo se restringe a mera insuficiéncia de recursos, pelo contrério, possui trés dimensdes. Além
disso, o contexto histdrico do Brasil é diferente do da Alemanha, sendo assim fundamentando
a necessidade de ponderacdo do termo (KELBERT, 2011, p. 75).

Neste seguimento, é possivel fixar que a reserva do possivel é uma espécie de
sinalizacdo juridica e fatica que deve ser observada para que se concretize os direitos sociais
adequadamente. Essa sinalizacdo também tem por escopo proteger os direitos fundamentais.
Por conseguinte, colige-se 0 seguinte pensamento SARLET (2015, p. 388): “A reserva do
possivel constitui, em verdade (considerada toda sua complexidade), espécie de limite juridico
e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais (...)”. A vista disso, constata-se que a reserva do
possivel ndo € um mero limitador de direitos fundamentais.

No que concerne a natureza juridica a doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem um
entendimento pacificado. Dessa forma, € comum a reserva do possivel ser tratada ora como
uma doutrina, ora como principio e em outros momentos como uma clausula. Portanto, em
virtude da complexidade ndo é possivel indicar a natureza juridica correta desse instituto
(KELBERT, 2011, p. 772).
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Inclusive, ha quem afirme que a reserva do possivel é uma falacia, isto é, consiste
segundo Sarlet (2003, p. 120) em: “(...) um argumento decorrente do neoliberalismo
contemporaneo, sob o disfarce de uma realidade enganosa, (...) ocultando a verdade sobre os
custos inerentes a todos os direitos fundamentais”. O que nao é adequado, pois como
mencionado a reserva do possivel possui trés dimensdes e ndo se limita a questdo das
prestacOes materiais (recursos).

Diante do que foi exposto, é pertinente se refletir sobre as trés dimensdes, quais sejam
a dimensdo fatica (ligada a falta de recursos), a dimensao juridica (ligada a indisponibilidade
de recursos) e a dimensdo negativa (ligada a protecdo de outros direitos fundamentais).
Refletir sobre essas trés dimensdes gera uma compreensdo condigna do problema.

A dimensdo fatica resume-se a inexisténcia de recursos para concretizar um direito
prestacional, como o direito a saude. Entretanto, essa inexisténcia precisa ser provada, sob
pena do administrador responder por seu comportamento antagdnico ao cargo que ocupa.
Desse modo, se faz necessario que os percentuais jd& mencionados sejam aplicados
(KELBERT, 2011, p. 74).

Contudo, o cerne da questdo esta vinculado a EC. n. 86 que reduziu drasticamente o
percentual da Unido. Por esse motivo é importante que a PEC n. 01-A/2015 seja aprovada,
logo é preciso que os cidaddos lutem por essa aprovacdo. Mas, como observa Ana Costa
(2015, p.25), diretora do Centro de Estudos Brasileiros em Saude (CEBS): “conquistamos o
direito a salde na Constituicdo, mas ndo conquistamos a consciéncia de cidadania na
populacao”. Portanto, € preciso entender que 0S recursos sdo escassos e que além do direito a
salde existem outros direitos sociais que precisam ser concretizados. Todavia, diante da
relevancia do bem juridico em discussdo € preciso lutarmos pelos percentuais da PEC n. 01-
A.

Em contrapartida, a dimenséo juridica refere-se a indisponibilidade de recursos para
concretizacdo dos direitos fundamentais, ou seja, 0s recursos existem, mas ndo podem ser
utilizados. Desta feita, essa indisponibilidade pode estar ligada ao orcamento publico ja
aprovado e que néo poderia ser alterado por determinagéo judicial, bem como ao conflito de
interesses entre a coletividade e um individuo que pleiteia a concretizacdo de um direito
fundamental (KELBERT, 2011, pp. 83-84).

Em relacdo, a indisponibilidade juridica, frisa-se, o conflito de interesses entre a
coletividade e um individuo que pleiteia a concretizagdo do seu direito subjetivo. E preciso
gue o judiciario seja cauteloso e passe dirimir esse conflito de forma ponderada. Porém, nédo é

0 que acontece em alguns casos. Segundo o CONASS (2015, p. 4) o estado do Sergipe
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destinou, em 2012, R$ 27.800.000,00 para assisténcia farmacéutica, mas cerca de R$
10.000.000,00 foram destinados a atender a demandas processuais individuais. Desse modo,
beneficiando menos de 1% da populagéo e deixando R$ 17.000.000,00 para atender a 99% da
populacdo. Ressalta-se que essa situacdo é complexa e envolve o principio da dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial. Portanto, a discusséo sera retomada no capitulo 3.

Finalmente, no tocante a dimensdo negativa é importante destacar que ela quebra a
ideia de que a reserva do possivel se resume a escassez de recursos. Isto €, essa dimensdo
prima pela concretizacdo de todos os direitos fundamentais, sendo assim, servindo como
obstaculo a satisfacdo de uma prestacdo que possa comprometer a satisfacdo de outras
(KELBERT, 2011, p. 87).

Neste contexto, destaca-se que o estado do Amazonas foi obrigado a fornecer
tratamento Home Care (atendimento domiciliar) a um paciente que estava internado na rede
publica por muitos anos, mesmo a Administracdo Estadual advertindo sobre os riscos da
transferéncia o juizo decidiu pela concessdo da liminar. O paciente foi removido, com gastos
altissimos, e com 12 dias ap0s a sua transferéncia veio a obito. Desse modo, a Administracdo
Publica, nesse caso, alegou a reserva do possivel no sentido de proteger a vida do cidaddo e a
satisfagdo dos demais direitos fundamentais pela coletividade (CONASS, 2015, p.7).

Em sintese, a reserva do possivel precisa ser vislumbrada com seriedade, uma vez que
sua finalidade primordial é proteger todos os direitos fundamentais tendo em vista a escassez
dos recursos. Contudo, ndo se pode esquecer que muitas vezes o Poder Executivo alega
dolosamente a insuficiéncia de recursos. Logo, é preciso analisar cautelosamente se as trés
dimensdes foram observadas para que o Poder Judiciario passe a intervir.

Nesta perspectiva, se alerta que muitas vezes 0s casos sdo complexos, pois acabam
envolvendo uma analise da reserva do possivel com o principio da dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial. Desta feita, é pertinente observar essa situacdo por meio da
analise de casos concretos e delimitar até que ponto € justificavel a intervencdo do Poder
Judiciario, haja vista se estar diante de uma norma programatica, que por sua vez é aberta, isto
é, esta exposta a revolugdo cientifica e corrobora na descoberta de novos medicamentos e

tratamentos.
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CAPITULO 3. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: CASOS
EMBLEMATICOS

3.1 Dignidade da Pessoa Humana e Minimo Existencial: Quando a Intervencdo da

Microjustica é Essencial

Tendo em vista que os capitulos anteriores se destinaram a abordar o tema sob a
perspectiva do Poder Legislativo e do Poder Executivo é essencial analisad-lo em relacdo ao
Poder Judiciario, pois como ja& mencionado a Constituicdo Federal Brasileira de 88 vincula
todos os poderes. Desta feita, ressalta-se que a analise da postura do Judiciario em relacdo a
concretizacdo do direito a saude é imprescindivel, uma vez que, 0 modo como algumas
demandas individuais sdo decididas afetam a concretizacdo de politicas publicas destinadas a
promogéo, protecédo e recuperagdo do direito em estudo.

Contudo, € de relevo destacar que as instancias politicas, Poder Legislativo e
Executivo, possuem mais aparatos para realizar a macrojustica, isto €, por meio das politicas
pubicas sanitarias e levando em consideracdo a limitacdo dos recursos é possivel atender as
demandas coletivas de uma forma mais equitativa (LOPES, 2016, p. 2).

Diante da inércia de tais instancias ndo € incomum demandas judicias que versem
sobre a concretizacdo da norma em discussdo. O busilis esta localizado no fato do juiz efetivar
a justica de acordo com as nuances do caso concreto, 0 que se denomina microjustica, € na
consequente “microvisdao” dos recursos publicos que muitas vezes repercute de forma
negativa na concretizacdo do direito em relagdo a coletividade (LOPES, 2016, p. 2).

Por conseguinte, é crucial definir o principio da dignidade da pessoa humana, o
conteddo e o quantum do minimo existencial a fim de demonstrar quando a intervencdo do

Judiciario, na concretizacdo da norma programatica em destaque, é essencial.

3.1.1 Dignidade da Pessoa Humana como Fundamento da Republica Federativa do

Brasil

O ser humano, para o Direito, ndo é considerado como uma coisa sem valor, mas
como sujeito de direitos e por essa qualidade merece um tratamento diferenciado. Sendo

assim, para se compreender a importancia de ser assegurado ao menos o0 minimo existencial
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do que esté insculpido na norma em comento é relevante analisar as nuances da dignidade
humana.
A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, nos moldes do art. 1° da CRFB/88, e estd ligado a promo¢do de um tratamento
diferenciado que o ser humano merece, por ser sujeito de direitos. Sobre os contetidos da
dignidade humana esclarece-se:
A dignidade apresenta trés contedos essenciais: o valor intrinseco, autonomia e
valor social da pessoa humana. Isso significa que o ser humano ndo pode ser
considerado como objeto nem pode ter suprimida a sua liberdade (valor intrinseco).
O ser humano é um sujeito dotado de capacidade de decidir e escolher, ndo apenas
no plano privado, mas, também, na dimensdo politica. Isso envolve, inclusive, a
garantia de um minimo existencial que assegure concretamente ao individuo o
exercicio de escolhas (autonomia). Ademais, a dignidade significa o valor do
individuo enquanto parte do grupo, o que envolve a necessidade de limitacdes para

garantia de sua prépria integridade e da integridade alheia, inclusive no tocante a
exigéncia de solidariedade (valor comunitario) (JUSTEN, 2015, p.179).

Desta feita, a analise feita por Marcal Justen Filho é completa uma vez que a
dignidade humana é abordada em trés aspectos, isto €, no sentido de que o ser humano é um
sujeito de direitos e, portanto, merece um tratamento diferenciado. Tem capacidade para
decidir e escolher em sua vida privada e na politica (soberania popular) e, para isso, é preciso
ser assegurado, ao menos, 0 minimo existencial da norma em discussdo. Além disso, existe a
necessidade de limites para ser garantida a integridade de todos.

Nos termos do art. 1° da Lei Fundamental Alema de 1949: “A dignidade da pessoa
humana é sagrada. Todos 0s agentes da autoridade publica tém o dever absoluto de a respeitar
e proteger”. Apesar da CF/88 nao tratar de forma especifica a dignidade humana, como a
Constituicdo alema o faz, € importante salientar em consonancia com Justen (2015, p.179)
que: “O regime de direito administrativo e o exercicio do poder publico apenas adquirem
sentido quando relacionados a supremacia da dignidade humana”.

Por outro lado, os direitos sociais, real¢a-se o direito a saude, na Alemanha, ndo foram
alcados a categoria de direitos fundamentais. Desse modo, se fez essencial a positivagéo e a
respectiva delimitacdo do conteldo da dignidade da pessoa humana para fins de guiar a
concretizacdo desses direitos com fulcro no minimo existencial. No Brasil, os direitos sociais
foram consagrados como direitos fundamentais. Logo, apesar da dignidade da pessoa humana
contribuir para os contornos do minimo existencial a positivagdo minuciosa, como a da
Alemanha, foi entendida como desnecessaria pelo constituinte, em virtude da
fundamentalidade dos direitos sociais (PIVETTA, 2014, p. 79).
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Em suma, € crucial compreender que o ser humano ndo é um objeto e que ele possui
direitos destinados a exigir uma postura ativa do Estado, em algumas situacdes, e uma postura
absenteista em outras. Que ele é autossuficiente para fazer suas escolhas e tomar decisdes e 0
mais importante que a integridade do ser humano deve ser assegurada da forma mais
isondmica possivel para toda coletividade, e ndo apenas ao individuo considerado de forma
singular. Desta forma, essas premissas espraiam em uma analise critica do minimo

existencial, como sera exposto a seguir.

3.1.2 Minimo Existencial: Uma Anélise Critica

O minimo existencial € um direito que possui a finalidade de garantir os recursos
minimos para que seja possivel viver de forma, ao menos, digna. Sendo assim, esse direito
apresenta duas faces, isto €, uma destinada a coibir a interferéncia do Estado para que esse
ndo retire, por meio do fisco, 0s recursos minimos essenciais a uma vida, nos moldes
mencionados. E a outra vinculada a necessidade do Estado adotar uma postura ativa no
sentido de prestar 0s recursos basicos a uma vida digna (HACHEM, 2013, p.95).

Frisa-se que o direito ao minimo existencial ndo se relaciona com os ideais da Justica
Distributiva tipica dos Estados Sociais, uma vez que, as prestacdes basicas oriundas desse
direito se restringem a assegurar uma vida ao menos digna e a garantir o exercicio das
liberdades fundamentais (HACHEM, 2013, p. 97).

Portanto, é completamente inadequado confundir a extensdo do direito ao minimo
existencial com a extensdo do direito a vida e da dignidade da pessoa humana. Desta forma, o
primeiro atua como uma espécie de alicerce do direito a vida garantindo-a de um modo geral,
mas sem promové-la de forma plena. E no que tange a dignidade da pessoa humana o minimo
existencial € um meio que busca concretiza-la, porém ndo consegue atingir todas as suas
vertentes posto que para que elas sejam realizadas o minimo existencial € um meio
insuficiente. (HACHEM, 2013, p. 100).

Ao contréario da Reserva do Possivel que, em sintese, indica a escassez de recursos, 0
minimo existencial tem o escopo de assegurar um minimo de eficacia social aos direitos de
natureza social. Nesta esteira, é basilar definir o conteddo e o quantum do minimo existencial,
bem como sua relagdo com a dignidade da pessoa humana (PIVETTA, 2014, p. 80).

Quanto ao contetdo do minimo existencial hd uma divergéncia doutrinaria, pois uma
parte dessa advoga que esse conteudo s6 pode ser determinado de acordo com as nuances do

caso concreto, desse modo, ndo sendo possivel tracar os contornos do minimo existencial
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antes do ajuizamento da demanda e a respectiva averiguacao processual. Por outro lado, a
corrente doutrinéria contraria entende que, sem prejuizo das peculiaridades do caso concreto,
é possivel sim tracar os contornos do minimo existencial por meio de uma leitura sistematica
do texto constitucional e levando em conta 0 momento histérico que antecedeu a promulgacéo
da Constituicdo, isto é, identificando o que o legislador constituinte pretendia proteger®
(PIVETTA, 2014, p. 95).

Por conseguinte, se entende que o posicionamento mais adequado € o da segunda
corrente, uma vez que, os fundamentos, objetivos e os principios que regem a Republica
Federativa do Brasil, de um modo geral, permitem moldar o nucleo existencial que se destina
a coibir os abusos enfrentados anteriormente. E essencial alertar que o nicleo que compde o
minimo existencial se destina a erradicar, ainda que paulatinamente, a pobreza, isto €, a
garantir que todos sem distin¢cdes possam gozar de uma vida minimamente digna.

Sendo assim, a primeira corrente destoa desse objetivo em razéo da impossibilidade de
estabelecer o minimo existencial dos direitos fundamentais de um modo equitativo, pois
estabelecer os parametros do minimo existencial por meio da analise das peculiaridades do
caso concreto corrobora em um ndcleo que ndo pode ser assegurado a todos indistintamente.

Em relacdo ao quantum também h& uma divergéncia. Uma corrente assevera que o
minimo existencial seria o teto mé&ximo dos direitos fundamentais. Isto é, o contetdo
compreendido como minimo existencial deve ser vinculante e aplicado imediatamente ainda
que por ordem judicial. Mas, além do teto maximo estabelecido seria necessaria a atividade
legislativa. Por outro lado, a corrente contraria defende que o minimo existencial dever ser
compreendido como o piso minimo no sentido de que o nucleo essencial protegido e
sindicével, inclusive judicialmente, ndo constitui um obstaculo a certificacdo de outros
conteddos que também sdo sindicaveis independente da atividade do legislador ordinario.
Sendo assim, o nucleo essencial é imediatamente aplicavel e os conteldos que nao o integram
estdo sujeitos a ponderacdo (HACHEM, 2013, p. 121).

5 E preciso alertar que o posicionamento adotado nesta pesquisa destoa do entendimento de Saulo Pivetta que é
filiado a segunda corrente, posto que ap6s a analise do contexto histérico da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 inferiu-se que ha indicios de que o legislador constituinte pretendeu basicamente
conter o movimento social que antecedeu a promulgacdo da CF/88, pretensdo tipica dos legisladores das
ConstituicBes Sociais do Século XX, e consequentemente ludibriar a populagéo para coibir os avancos dos ideais
socialistas. Contudo, é impossivel ndo reconhecer as lutas sociais pela positivacdo dos direitos e 0s avangos
alcangados. Desta monta, entende-se que a segunda corrente é a mais adequada ndo pela, possivel, “falsa
intengdo” do legislador em proteger a populacdo, mas pelas lutas sociais e politicas que foram travadas com o
intuito de alcancar um tratamento digno tendo em vista os abusos anteriormente praticados. Sendo assim, a busca
pelo fim desses esta refletida no texto constitucional que apesar da intencdo do legislador ndo podemos olvidar
que as normas constitucionais apresentam “um fim nobre” que padece de concretizagdo e para que essa seja
alcancada é preciso um controle social mais veemente.
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Ao se estabelecer o minimo existencial como um piso minimo ndo é possivel inferir
que esse nucleo abarca um contedo absoluto. Pelo contrario, esse ndo exclui a apreciacdo de
outros contedos que ndo o integram, mas estdo intimamente ligados aos direitos
fundamentais. Desta feita, € preciso ter a consciéncia de que o minimo existencial deve ser
compreendido como uma regra por ja ter passado por um processo de ponderacdo, analise da
constituicdo, mas que essa regra pode ser restringida no caso concreto quando houver um
conflito com o ndcleo essencial de outro direito fundamental (PIVETTA, 2014, p. 84).

Contudo, nesse caso, 0 procedimento é mais complexo em razdo do contetdo que
integra o minimo existencial ser “definitivo” fruto de uma ponderacdo realizada
preliminarmente. Todavia, os contelddos que integram os direitos fundamentais, mas nédo
integram o minimo existencial possuem uma probabilidade maior de serem afastados quando
confrontados com alguns principios como o da reserva do possivel, pois ndo foram objeto da
mencionada ponderagdo prévia. Em suma, o minimo existencial nada mais é que o &mago do
direito, mas ele pode sofrer raras limitagdes desde que exista uma fundamentacdo plausivel
(PIVETTA, 2014, p. 84).

Nesta toada, vale realcar que ha uma divergéncia quanto a estrutura normativa do
minimo existencial. Os que afirmam que se trata de um principio sustentam que ele sé pode
ser concretizado na medida do possivel em consonancia com as nuances faticas e juridicas de
cada caso, desse modo, podendo ser afastado, por exemplo, pelo principio da reserva do
possivel. O problema é que esse direito sé se torna definitivo ap6s um processo de ponderacdo
do magistrado, o que acaba esvaziando o contetdo desse direito (HACHEM, 2013, p. 119).

Em contrapartida, 0s que o enquadram como uma regra defendem que o minimo
existencial ja é o produto de um processo de ponderagdo. Logo seu conteudo € definitivo por
ser um meio de concretizacdo da dignidade da pessoa humana e consequentemente ndo ser
possivel afasta-lo facilmente. Contudo, isso ndo significa que esse direito é revestido de uma
blindagem, pois dependendo do caso concreto ele pode ser afastado, mas de uma maneira
mais trabalhosa que a anterior, visto que essa regra ja foi objeto de ponderacdo (HACHEM,
2013, p. 125).

Em sintese, enquadra-lo como uma regra equivale a delimitagdo da discussdo ligada as
demandas que devem ou ndo ser deferidas uniformemente pelo judiciario, posto que ao
classifica-lo como um principio a tarefa ligada a diferenciagdo entre 0 minimo existencial e 0s
demais conteldos que compdem os direitos fundamentais se torna obscura e ligada a

avaliacdo de cada juiz que podem proferir sentencas diferentes em casos similares. Desta
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feita, é imprescindivel tratd-lo como uma regra que ndo pode ser afastada sem uma
fundamentacéo razoavel.

Sendo assim, a alegagdo da auséncia de recursos por parte do Executivo em relagédo ao
minimo existencial, pleiteado por um cidaddo em juizo, ndo deve prosperar, pois se 0 Estado
ndo consegue assegurar a todos uma vida com um minimo de dignidade isso significa que ha
um problema na alocacgdo das verbas publicas, isto €, as escolhas devem ser feitas de uma
maneira adequada e o Estado devera arcar com as prestacdes pleiteadas, inclusive, custeando,
por exemplo, hospitais privados se ndo existe uma estrutura apta para recepciona-lo no SUS.

Uma vez fixado que o conteddo do minimo existencial deve ser tracado em harmonia
com o texto constitucional, que o seu quantum se relaciona a ideia do piso minimo, bem como
que esse direito possui estrutura normativa de regra. E essencial delimitarmos o minimo
existencial do direito fundamental a satde.

Ressalta-se que no capitulo anterior, foi abordada a suposta indeterminabilidade desse
direito, ja que estamos diante de uma norma com baixa densidade normativa, ou seja, aberta
tendo em vista os avangos da medicina e da propria sociedade. Porém ¢é preciso aclarar que o
préprio texto constitucional e as atividades do legislador ordinario e da Administracdo Publica
permitem a delimitacdo do contetdo do direito a saude que € bem amplo (PIVETTA, 2014, p.
85).

Definir o conteddo do minimo existencial relacionado ao direito a satde ndo é uma
atividade facil, pois nessa seara ou o pedido é deferido, ainda que extremamente custoso, ou
as chances de viver do demandante sdo reduzidas. Contudo, ndo € possivel que todos os
conteidos que integram o direito a salide passem a compor 0 minimo existencial. Portanto,
apenas as prestacoes que estdo vinculadas a “saude bésica”, como o acesso igualitario as
instalacGes e aos bens e servigos de salde, a0 saneamento basico e aos medicamentos
previstos na RENAME, por exemplo, sdo abarcadas pelo minimo existencial. O objetivo é
evitar o deferimento de muitas demandas altamente custosas que podem comprometer as
politicas publicas enderecadas a coletividade (PIVETTA, 2014, p. 79).

Em suma, é fundamental delimitar o minimo existencial, pois ele ¢ um meio de
realizacdo da dignidade da pessoa humana, que por sua vez possui outras vertentes que nao se
esgotam com a realizacdo do minimo existencial. Logo, estabelecer um conteudo mais
fechado implica na diferenciagéo entre o que € minimo existencial e 0s outros contetidos que
integram os direitos fundamentais e as demais vertentes da dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, como o0 minimo existencial j& foi objeto de uma ponderagdo

preliminar o seu contetdo, via de regra, deve ser aplicado independente do principio da
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reserva do possivel e outros. Mas, ndo se pode olvidar que dependendo do caso ele pode ser
afastado, o que é bem mais complexo. No que tange aos demais conteldos dos direitos
fundamentais relacionados com a dignidade da pessoa humana, eles podem ser afastados com
uma facilidade maior, visto que ndo foram objeto de uma ponderacdo preliminar. Nessa
esteira, analisar o minimo existencial com uma lente mais critica evita o emprego banal desse
direito quando relacionado a dignidade da pessoa humana (PIVETTA, 2014, p. 84).

Em consonancia com essa doutrina critica do minimo existencial se depreende que as
prestacOes relacionadas ao minimo existencial espraiam na necessidade do Judiciario atuar no
sentido de banir as omissdes dos outros Poderes. Contudo, se sabe que o direito ao minimo
existencial ndo corresponde as expectativas geradas pelo Estado Social e Democrético de
Direito, pois seu conteudo transcende o minimo existencial.

Destarte, é elementar esclarecer os fenémenos Judicializacdo e Ativismo Judicial a fim
de identificar se 0 que ocorre € uma mera judicializacdo do direito a salde ou se hd uma
postura ativista dos juizes. Em sequéncia, sera analisada a jurisprudéncia, que versa sobre o
direito a salde, do STF e do STJ para finalmente sinalizar os limites da concretizacao, do

direito em comento, pelo Poder Judiciério.

3.2 Judicializagéo e Ativismo, sob a Perspectiva do Direito a Saude

E muito comum a confusdo entre os termos Judicializacdo e Ativismo, mas com
lembra Freire (2010, p.4): “E necessario nio confundir, apesar de possuirem pontos em
comum, (...). Pois, enquanto o ativismo é uma atitude manifestada através da vontade politica
do judiciario que age ante a inércia dos demais poderes, a judicializacdo é a transferéncia de
poder (...) para o judiciario”. Desse modo, apesar da citada distingdo, tracada pelo autor, se
torna essencial abordar as nuances desses fendmenos para posteriormente sinalizar o que
ocorre em relacdo ao direito a satde.

De acordo com Oliveira; Azevedo (2015, p. 480) a judicializacdo € um fenémeno que
consiste em varios fatores que levam os cidaddos a optarem pela via judicial para se debater
questdes com repercussado politica e social, que por sua vez, deveriam ser debatidas no ambito
das instancias politicas. No que tange aos mencionados fatores Barroso, (2009, pp. 3-4)
assevera que existem uns gque sao uma predisposi¢cdo mundial, e que outros estdo conectados
ao modelo institucional do Brasil. Desse modo, ele colige que os fatores responsaveis pela
judicializagdo séo: I- a redemocratizacdo do pais, |- a constitucionalizagdo abrangente e 1l1-

o0 sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.
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A redemocratizacdo do pais teve como climax a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988 que possibilitou uma mudanca do Poder Judiciario, isto €, a partir do momento em
que 0s magistrados recuperaram suas garantias, o Judiciario passou a assegurar 0
cumprimento da Constituicdo e das demais leis e consequentemente perdeu a caracteristica de
um departamento meramente técnico especializado. Destaca-se, também, que a democracia
despertou na populacdo a consciéncia dos seus amplos direitos, bem como deu ensejo a
expansdo institucional do Ministério Publico e ampliou a participacdo da Defensoria Publica o
que, em suma, gerou um aumento nas demandas por justica (BARROSO, 2009, p. 3).

Em relagdo ao segundo fator se assevera que o texto constitucional de 1988 traz em
seu seio matérias que antes ficavam a cargo do processo politico majoritario e para legislacéo
ordinéria, desse modo, nossa Constituicdo € classificada como analitica por tratar
detalhadamente de varios temas. Por conseguinte, toda matéria que é regulamentada por uma
norma constitucional tende a transformasse em uma pretensdo juridica. Logo,
constitucionalizar uma matéria equivale a transformacéo de Politica em Direito (BARROSO,
2009, p. 3).

No que tange ao ultimo fator, isto é, ao sistema brasileiro de controle
constitucionalidade vale lembrar que se trata de um sistema hibrido, uma vez que, o Brasil
adotou os modelos de controle de constitucionalidade americano e o europeu. Desta monta,
em consonancia com o modelo americano de controle incidental e difuso, adotado por nos,
um juiz em um caso concreto pode deixar de aplicar uma lei caso entenda que ela é
inconstitucional (BARROSO, 2009, p. 5).

Em contrapartida, pelo modelo europeu de controle por acdo direta, algumas matérias,
que versam sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade, podem chegar diretamente ao
STF. Vale realcar, ainda, que o rol que indica os legitimados a propor Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) prevista no
art. 103, CF/88 é bastante amplo. A vista disso, 0 acesso ao STF foi facilitado (BARROSO,
2009, p.5).

Em sintese a judicializacdo é um fendmeno que transcende a vontade dos magistrados.
O prdprio texto constitucional traz em seu seio matérias que antes da Constituicdo Federal de
88 ficavam a mercé das instancias politicas, porém ao serem constitucionalizadas podem se
transformar em pretensdes juridicas. Além disso, o proprio Sistema de Controle de
Constitucionalidade do Brasil favorece a ocorréncia desse fendmeno. Isto posto, como

Barroso (2009, p. 2) esclarece: “A judicializacdo ampla, portanto, é um fato, uma
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circunstancia decorrente do desenho institucional brasileiro, e ndo uma opcao politica do
Judiciario”.

De outro modo, o ativismo judicial esta ligado a uma atitude dos juizes, ou seja, eles
optam por interpretar a Constituicdo de uma maneira que amplie o seu sentido. Via de regra,
esse fendmeno ocorre pela inércia do Poder Legislativo, que por sua vez entende que é bem
mais comodo deixar o Judiciario resolver questdes mais complexas, como os direitos dos
homossexuais. O problema € que as demandas sociais surgem e por ndo serem evitadas ou
dirimidas pelas instancias com expertise natural acabam chegando ao Judiciario e esse acaba
decidindo de forma ativista (BARROSO, 2009, p. 9).

Neste sentido, o ativismo nada mais é do que o protagonismo do Judiciério que atua
concretizando as normas constitucionais, ante as omissGes dos demais poderes. Tal
protagonismo sé se deu apods a promulgacdo da Constituicdo de 1988, pois anteriormente a
postura do Poder Judiciério estava pautada na auto contencdo, isto é, ele ndo interferia nas
matérias de competéncia dos outros poderes e acabavam restringindo o espaco de incidéncia
das constituicdes (BARROSO, 2009, p. 7). E salutar identificar as condutas que sdo o
esqueleto do ativismo judicial:

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da

Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencGes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 7).

Em linhas gerais, essas condutas expressam os moldes como o ativismo pode se
manifestar. Seja pela aplicacdo da Constituicdo em situacdes ndo englobadas pelo seu texto e
sem a respectiva manifestacdo do legislador, por a declaracdo de inconstitucionalidade dos
atos normativos editados pelo legislador ordinario de acordo com critérios mais flexiveis, bem
como quando o Judiciario determina que o Poder Publico deve adotar uma postura positiva ou
absenteista, principalmente em relacdo as politicas publicas. Desse modo, ao contrario da
judicializagdo que € um fato que ndo esta ligado a uma opcdo do judiciario, o ativismo, como
aclara BARROSO (2009, p. 9): “é uma atitude, € a deliberada expansdo do papel do
Judiciario, mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar
omissoes legislativas ou determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes”.

Diante das disting6es tracadas entre os fendmenos judicializacdo e ativismo juridico,
é pertinente indicar quais deles ocorre em relagdo a concretiza¢do do Direito a Satde, bem

como os problemas emanados dessa forma de concretizagdo do direito em epigrafe.
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Preliminarmente, sera tragcada uma breve explanagdo acerca de um dos principais problemas
que impede a concretizacao do direito pelas instancias politicas.

Antes de ser promulgada a Constituicdo de 88 os servicos publicos de satde ficavam
restritos aos brasileiros com trabalhos formais. Todavia, com a promulgacdo da
Constituicdo de 88 todos os brasileiros, mesmo os sem vinculo empregaticio formal, e
inclusive os estrangeiros, passaram a ser titulares desse direito que é bem amplo
(BARROSO, 2009, p. 14).

Destaca-se que como ja demonstrado, nas linhas anteriores, as politicas econémicas
e sociais devem estar voltadas a reducgéo dos riscos de doencas e a buscar 0 acesso universal
e igualitario as acdes e servigos de saude, sem olvidar que é preciso priorizar as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais.

Contudo, apesar do texto constitucional priorizar as a¢fes preventivas, as politicas
publicas estdo mais voltadas, por exemplo, a Assisténcia Farmacéutica. De acordo com
Barroso (2009, p. 26), em 2007 o Estado do Rio de Janeiro aplicou R$ 240.621.568,00 em
programas voltados a Assisténcia Farmacéutica, mas em relacdo aos programas voltados ao
Saneamento Bésico apenas R$ 102.960.276,00, ou seja, R$ 137.661.292,00 a menos.

Essa situagdo e problemaética, pois ao se investir em saneamento bésico, construgdo de
redes de &gua potavel, em geral, na dimensdo preventiva desse direito, a qualidade de vida da
populacdo melhora e consequentemente ha uma reducdo dos atendimentos ambulatoriais e
hospitalares e no uso dos medicamentos. Logo, o texto constitucional esta sendo aplicado de
uma maneira invertida. Vale realcar, que até a junho de 2016, o Brasil ja gastou R$ 4,8
bilhdes com procedimentos ligados a atendimentos ambulatoriais e hospitalares, conforme
Douglas (PANO DE FUNDO, 2016, p. 31) realca:

De acordo com o Ministério da Saude, em 2015 foram registrados no SUS nada
menos que 4,1 bilhdes de procedimentos, entre atendimentos ambulatoriais e

hospitalares (...). O custo desses atendimentos foi de 31,7 bilhGes. Este ano ja foram
registrados 569,4 milhdes de procedimentos e que demandaram R$ 4,8 bilhdes.

O direito a saude é muito abrangente e por esse motivo ele gera muitas demandas
sociais, que por sua vez, podem pleitear: saneamento basico, medicamentos, tratamentos
terapéuticos, vacinas, hospitais equipados, além de outras prestagdes. Desse modo, tendo em
vista a aplicacdo invertida do texto constitucional, as omissdes das instancias politicas, 0s
avancos da medicina e 0 modelo institucional brasileiro ja era esperado que essas demandas
chegassem ao Judiciario. Mas afinal, o que ocorre em relacdo ao direito a saude:

Judicializagéo ou Ativismo?
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A resposta é simples. O direito a salde € objeto dos dois fendmenos, pois em virtude
do modelo institucional brasileiro e das omissGes das instancias politicas a populacéo
brasileira acaba enxergando o Judiciario como “o unico caminho apto” a fornecer suas
prestacOes. Portanto, vivenciamos a judicializacdo do direito a satde, tendo em vista o grande
namero de demandas que versam sobre esse direito. Desta feita, essa judicializagdo excessiva
espraia no ativismo judicial, isto é, em decisfes que impde ao Poder Publico o fornecimento
das prestacdes pleiteadas.

Em principio, a judicializacdo e o ativismo, em matéria de saude publica, sdo
fenbmenos positivos, pois apesar de existirem indicios da (real) intencdo do legislador
constituinte, o Poder Judiciario prima pela concretizacdo dessa norma programatica,
retirando-lhe a caracteristica de um programa sem nenhuma vinculatividade. Contudo, a atual
postura ativista do Judiciario vem trazendo alguns problemas, isto €, ao se posicionar em
matéria de politicas publicas, a partir de um caso concreto, algumas decisfes acabam
repercutindo negativamente nas politicas publicas enderegadas a coletividade.

Desse modo, passa-se a identificacdo dos parametros adequados para solucdo desse
tipo de demanda judicial e a analise da jurisprudéncia do STF e do STJ, que trata sobre o
direito em comento. Alerta-se que a analise a seguir esta voltada as demandas que envolvem o

fornecimento de medicamentos.
3.2.1 Breve Panorama da Jurisprudéncia do STF e do STJ

Preliminarmente, é importante destacar que de acordo com o site do Supremo Tribunal
Federal e o site Superior Tribunal de Justica, até o dia 20 de Julho de 2016, estavam
disponiveis, respectivamente, 12.572 e 101.514 decisdes que versam sobre o direito a salde.

Distribuidas da seguinte forma.

TABELA 1. Tipos de decisfes que versam sobre o Direito a Saide no STF

TIPOS DE DECISOES NUMERO DE DECISOES

ACORDAOS
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DECISOES MONOCRATICAS 10027

DECISOES DA PRESIDENCIA 1677

REPERCUSSAO GERAL 17

Fonte: Autor.

TABELA 2. Tipos de decisdes que versam sobre o Direito & Saiude no STJ

TIPOS DE DECISOES NUMERO DE DECISOES

ACORDAOS

DECISOES MONOCRATICAS

ACORDAOS REPETITIVOS

DECISOES DE AFETACAO
(RECURSOS REPETITIVOS)

Fonte: Autor.

Desta feita, diante do consideravel nimero de decisdes que versam sobre o direito a
salde, mais uma vez se demonstra a relevancia do tema. Ressalta-se, que dentre 0s recursos
que foram julgados pelo STF e pelo STJ se optou pela analise dos que abordam o
fornecimento de medicamentos, posto que ndo existem parametros para o fornecimento de
farmacos de alto custo e a andlise dessas decisGes permitem uma compreensdo adequada da
teoria trabalhada anteriormente.

Ademais, 0 meio mais satisfatério para se compreender a judicializacdo e o ativismo
judicial é a jurisprudéncia, ou seja, como os tribunais superiores, entenda-se 0 STF e 0 STJ,
estdo se posicionando em relag&o a concretizacio desse direito. E de relevo sublinhar que, via

de regra, quem sempre recorre ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
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Justica, em demandas relacionadas ao direito & salde, é o Estado (Unido, Estados, Distrito
Federal e os Municipios) e na maioria das decisdes 0s recursos nao sao providos, haja vista se
tratar de um direito fundamental de importancia impar, conforme se vera adiante por meio da

analise das decisdes proferidas nos seguintes recursos.

TABELA 3. Breve Panorama da Jurisprudéncia do STF e do STJ sobre o

Fornecimento de Medicamentos

RECURSO TRIBUNAL DATA DE PUBLICAQAO
Recurso Extraordinario Supremo Tribunal Federal 13-08-2010
607.582
Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario Supremo Tribunal Federal 02-09-2014
818.572
Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario Supremo Tribunal Federal 15-12-2015
com Agravo 894.085
Sl psen =see e b EEEE Sk Superior Tribunal de Justica 20-11-2014
Sl s =gl selE s Superior Tribunal de Justica 17-06-2016
Agravo Regimental no Superior Tribunal de Justica 23-06-2016
Recurso Especial 1.068.105

Fonte: Autor.

Feitas as consideracgdes iniciais, frisa-se que a judicializagdo do direito a satde no
Brasil, até 0 més de abril do ano 2016, estava pautada, exclusivamente, nos parametros
fixados pelo voto do ministro Gilmar Ferreira Mendes, em sede do Agravo Regimental na
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Suspensdo da Liminar 47. Trata-se de um recurso interposto pelo estado de Pernambuco, ndo

provido conforme a ementa:
Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais
sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Sadde -
SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a salde. Separagdo de poderes.
Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saide.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de sadde. Ordem de
regularizagdo dos servigos prestados em hospital publico. Ndo comprovacao de
grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publica. Possibilidade de

ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento (STF,
SLAgR.47. Relator: Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno. DJE:17-03-2010).

Vale destacar que o ministro Gilmar Mendes (2010, p.22) convocou uma Audiéncia
Publica- Saude, que foi realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009,
tendo em vista a grande quantidade de processos sobre o direito a satde que envolvia questdes
complexas. Desse modo, foram ouvidos gestores publicos, 0s membros da magistratura, do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, além de académicos e de
entidade e organismos da sociedade civil. Por conseguinte, ele alertou em seu voto que para
definir os parametros da Judicializagdo do direito fundamental a salude ele utilizou a
experiéncia e os dados colhidos na mencionada audiéncia publica

De acordo com os parametros fixados pelo ministro o primeiro passo que deve ser
adotado pelo magistrado, quando ele se deparar com uma demanda envolvendo o direito a
salde, é analisar se 0 pedido da parte esté alicercado pela existéncia, ou ndo, de uma politica
social, pois se hd uma politica formulada pelo SUS o judiciario ndo estara criando politicas
publicas, mas apenas determinando o seu cumprimento. Sendo assim, ficando clara a
existéncia do direito subjetivo a respectiva politica publica (MENDES, 2010, p.23).

Todavia, quando o pedido do demandante ndo estd previsto nas politicas do SUS a
questdo se torna mais complexa, ou seja, é necessario identificar no caso concreto se ocorreu
omissdo das instancias politicas, se a administracdo pablica decidiu ndo fornecer a prestacao
pleiteada ou se ha uma vedacdo legal a prestacdo (MENDES, 2010, p.23).

Desta feita, quando se trata de uma omisséo administrativa injustificada o deferimento
da tutela ndo equivale a uma invasdo de competéncia. Contudo, quando a administracao
publica decide ndo fornecer a prestacdo pleiteada, mas oferece um tratamento alternativo
eficaz, o judiciario, em regra, ndo deve conceder a respectiva tutela, pois os medicamentos e
tratamentos ofertados pelo SUS passaram pela avaliagdo de especialistas e, portanto, s&o mais
seguros (MENDES, 2010, p. 24).

Alerta-se que quando o tratamento pleiteado ndo estd previsto em uma politica

publica e ndo existe um tratamento alternativo em uma politica existente, é preciso verificar se
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o tratamento pleiteado é experimental ou se ele j& foi chancelado por especialistas, mas ndo
foi recepcionado pelo SUS. Dessa maneira, na primeira hipdtese se orienta que o Judiciario
ndo deve conceder a tutela, tendo em vista que é mais adequado o cidaddo se inscrever no
projeto de pesquisa, em vez de exigir que o Estado custei e forneca um tratamento oneroso,
cuja eficécia ndo foi comprovada. Em contrapartida, na segunda hipdtese a tutela podera ser
concedida, uma vez que, as descobertas da medicina sdo mais céleres que a burocracia
administrativa. Logo, essa burocracia ndo pode ser um obstaculo a concretizacao do direito a
salde (MENDES, 2010, p.25).

Por fim, o art. 12 da Lei n°. 6.360/1976 (dispGe sobre a vigilancia sanitaria) reza que:
“nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da
Saude.” Essa hipOtese constitui a vedacdo legal mencionada anteriormente, ou seja, a
Administracdo ndo pode fornecer produtos que ndo foram registrados pela ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria) (MENDES, 2010, p.25).

Enfim, se ndo héa registro na ANVISA pressupde-se que o medicamento ndo € seguro,
porém essa vedacdo legal pode ser flexibilizada. Especialmente, quando ha uma demora na
tramitacdo do registro e o cidaddo corra o risco de ser privado do tratamento. Real¢a-se que
para ocorréncia dessa flexibilizacdo é imprescindivel uma longa instrugdo probatdria a fim de
demonstrar a adequagdo da mediada, bem como se constatar a inexisténcia de tratamento
alternativo ofertado pelo SUS (MENDES, 2010, p.25).

Em linhas gerais, € essencial que o juiz saiba identificar a prestacdo pleiteada, ou seja,
se existe, ou ndo, uma politica publica amparando o pedido para a partir dessa premissa
concretizar o direito em comento, conforme as nuances mencionadas anteriormente. Porém,
uma recente decisdo do STF em 19 de maio de 2016 alterou o panorama da judicializacdo do
direito a salde.

Tal decisdo foi proferida no julgamento da Medida Cautelar da ADI 5501, que versa
sobre a inconstitucionalidade da Lei n°. 13.269/2016 que autoriza 0 uso da substancia
fosfoetanolamina pelos pacientes com neoplasia maligna. Essa lei autorizava o uso da
mencionada substancia, que por sua vez, ndo foi objeto de estudos conclusivos em relagdo aos
efeitos colaterais em seres humanos. Desta monta, o STF decidiu pela inconstitucionalidade
da lei e determinou a suspenséo dos seus efeitos (SCHULZE, 2016).

Nessa esteira, se inaugura novos parametros para judicializacdo da saude, pois como
lembra Schulze (2016) a decisdo vincula todos os Tribunais e Juizes do pais, nos moldes do

art. 11 8 1° da Lei 9.868 de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o julgamento da Acéo
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Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Apés a
suspensdo dos efeitos da Lei n°. 13.269/2016, a Corte estabeleceu que ao dever do judiciario
de fornecer medicamentos a populacdo contrapde-se a responsabilidade de garantir a
qualidade e a seguranca dos produtos em circulacdo no territorio nacional, isto €, ndo é mais
possivel que o judicidrio forneca medicamentos sem seguranca comprovada. Destaca-se,
ainda, que os estudos da medicina ndo podem se restringir & cura de enfermidades. E essencial
que eles ndo se desvinculem dos cuidados com a qualidade das drogas distribuidas.

Nesse sentido, de acordo com o relator Marco Aurélio (2016) ndo é mais permitida a
distribuicdo de medicamentos sem o controle de viabilidade sanitéria e a aprovagao e registro
do produto na ANVISA é condicdo para controlar a qualidade terapéutica do produto. Desse
modo, inexistindo a aprovacéo e o registro a inadequacdo é presumida. Outrossim, destaca-se
gue ndo cabe ao Congresso Nacional, por ato desacautelado, distribuir medicamentos, cuja
eficacia ndo foi assegurada.

Em suma, todos esses parametros se resumem a necessidade de todos os Poderes
zelarem pelo bem-estar da populagdo. Desta feita, se torna inadmissivel permitir a utilizacédo
de substancias sem estudos clinicos que atestem a seguranca do medicamento. Ao se tracar
uma comparagdo com os parametros fixados em 2010 é perceptivel que, de um modo geral,
eles ndo entram em conflito, salvo em relacdo a flexibilizacdo do fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA, pois essa hoje é entendida pela Corte como
inadequada, pelos motivos explanados. Frisa-se, que 0 voto do ministro Gilmar Mendes nédo
vinculava o judiciario, mas a recente decisdo do STF vincula. Uma vez tracados o0s
parametros para judicializacdo do direito a salde, passa-se a analise da jurisprudéncia.

De acordo com o site do STF, em relagdo ao fornecimento de medicamentos, algumas
questdes sdo classificadas como de repercussao geral. Dentre elas merece destaque o bloqueio
de verbas publicas para garantia do fornecimento de medicamentos, Recurso Extraordinario
(RE) 607.582/RS. Além dessa matéria com repercussao geral, se destaca o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo (AgRg no RE com Ag.) 894.085/SP, que
trata da implementagdo de politicas publicas pelo Judiciario, e o Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario (AgRg. no RE) 818.572/CE, que aborda o fornecimento de
medicamentos de alto custo.

Em consonéncia com o RE 607.582 interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul,
julgado por meio de decisdo monocratica, haja vista a pacificagdo da matéria pelo Supremo

Tribunal Federal, a ministra Ellen Gracie manifestou-se pela possibilidade do blogueio das
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verbas pulblicas para o fornecimento de medicamentos. E 0 que se depreende da seguinte

ementa:

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérddo assim do: AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE. ANTECIPACAO DA TUTELA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO. BLOQUEIO DE VALORES NA CONTA CORRENTE DO ENTE
PUBLICO EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DA JUDICIAL. CABIMENTO.
Agravo desprovido. Unanime.

(...) 2. Este Tribunal, no julgamento do RE 607.582, de minha relatoria, reconheceu
a existéncia da repercussdo geral da matéria para que os efeitos do art. 543-B
do CPC possam ser aplicados. Esta Corte firmou o entendimento no sentido da
possibilidade do bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de
medicamentos (STF, RE 607.582. Relatora: Ministra Elen Gracie, Decisao
Monocrética. DJe:13-08-2010) (grifo nosso).

Em relacdo, as politicas publicas a suprema corte entende que o Poder Judiciario
pode determinar a implementacéo das politicas direcionadas ao direito a salde sem que reste
configurada a violagdo ao principio da separacéo dos poderes. Bem como, que o fornecimento
de medicamentos e tratamentos gratuitos sdo obrigacOes solidarias dos entes da federacdo.
Desta monta, por decisdo undnime da Primeira Turma foi negado o provimento ao AgRg no
RE com Ag. 894.085, interposto pelo municipio de Sdo de Paulo, pois esse apenas alegou a
ndo hipossuficiéncia financeira da parte agravada, mas nos moldes da Sumula 279/STF,

matérias fatico-probatorias, ndo podem ser discutidas em sede de RE, como se observa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. SEPARA(;AO DOS
PODERES. VIOLAGCAO. NAO CONFIGURADA. OBRIGACAO SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. HIPOSSUFICIENCIA.
SUMULA 279/STF.

1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem
que fique configurada violacdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementacdo de politicas publicas nas questbes relativas ao
direito constitucional a satde.

2. O acdrdao recorrido também esta alinhado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, reafirmada no julgamento do RE 855.178-RG, Rel. Min. Luiz Fux, no
sentido de que constitui obrigacdo solidaria dos entes federativos o dever de
fornecimento gratuito de tratamentos e de medicamentos necessarios a salide
de pessoas hipossuficientes.

3. A controvérsia relativa a hipossuficiéncia da parte ora agravada demandaria
a reapreciacdo do conjunto fatico-probatério dos autos, o que nado é viavel em
sede de recurso extraordinario, nos termos da Siumula 279/STF.

4. Agravo regimental a que se nega provimento (STF, AgRg- RE com Ag. n.
894.085/SP, Relator: Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 15/12/2015) (grifo
N0sso).

No que tange ao fornecimento de medicamentos de alto custo o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal é o mesmo, isto €, como no julgado citado anteriormente o
fornecimento de medicamentos é uma obrigagdo solidaria de todos os entes da federacé&o.

Sendo assim, de acordo com a votagdo unanime da Primeira Turma, em sede do AgRg. no RE
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818.572, interposto pelo Estado do Ceard, que foi escolhido pelo tribunal de origem por
representar a controvérsia de outros recursos com o fundamento idéntico, os medicamentos
devem ser fornecidos pelo Estado, em todas as suas esferas, ainda que o farmaco seja de alto
custo. Realcga-se que o agravo interposto pela Unido foi julgado prejudicado, como se observa:
AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
JULGAMENTO CONJUNTO. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
DEVER DO ESTADO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS.
EXISTENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DEVOLUCAO DOS AUTOS A
ORIGEM. ARTIGO 543-B DO CPC E ART. 328 DO RISTF.
1. Incumbe ao Estado, em todas as suas esferas, prestar assisténcia a salde da
populacdo, nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal, configurando essa
obrigacdo, consoante entendimento pacificado na Corte, responsabilidade solidaria
entre os entes da Federagéo.
2. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia da repercussdo geral da
questdo relativa ao fornecimento de medicamentos de alto custo. Aplicagdo do art.
543-B do CPC.
3. Agravo regimental do Estado do Ceara ndo provido e agravo regimental

interposto pela Unido prejudicado (STF, AgRg no RE n. 818.572/CE, Relator: Dias
Toffoli, Primeira Turma, DJe de 02/09/2014).

Neste diapasdo, se passa a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Consoante o entendimento jurisprudencial do tribunal superior é possivel afirmar que, em
relacdo ao bloqueio de verbas publicas e a responsabilidade solidaria dos entes da federacdo
para o fornecimento de medicamentos, o Superior Tribunal de Justica adota 0 mesmo
posicionamento do STF.

Desta feita, dentre as decisdes vinculadas ao fornecimento de medicamentos se
destaca 0 RESP 1.585.522/RO, que aborda o fornecimento de medicamentos que nao estdo
previstos na lista do SUS, o Agravo Regimental no RESP 1.068.105/RS, que discute o
fornecimento do medicamento Lantus a uma crianca diabética e o RESP n. 1.488.639/SE, que
trata da ndo oponibilidade da reserva do possivel ao minimo existencial,

O RESP 1.585.522/RO, julgado por decisdo unanime da Segunda Turma do STJ,
inicialmente chama atencdo, pois o recorrente ndo € o Estado, mas uma pessoa fisica que
obteve o provimento. Cinaite Fonseca interpds o recurso em face do acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica de Ronddnia que reformou a sentenca do juizo a quo por entender que 0
Estado ndo tem obrigacgéo de fornecer medicamentos ndo arrolados na lista do SUS. Contudo,
a Corte de Justica se posicionou contra essa reforma e deferiu o0 provimento ao recurso, como
se verifica:

ADMINISTRATIVO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. AUSENCIA NA
LISTA BASICA DO SUS. PREVALENCIA DA LEI 8.080/90. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Apresentado como Unico 6bice ao fornecimento de medicamento, a auséncia do
farmaco na lista basica do SUS, embora possua registro na ANVISA, ndo exime 0
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estado de prestar ao cidaddo o necessario atendimento, em enlevo ao direito a vida e
a salde previsto na Lei 8.080/1990, maxime na hipotese dos autos, em que o ente
estatal ndo indicou substituto.

2. "Nao se pode admitir, consoante reiterada jurisprudéncia desta Casa de Justica,
que regras burocréticas, previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia,
prevalecam sobre direitos fundamentais como a vida e a saude (STJ, RESP
1585.522, Rel. Min. GURGEL DE FARIA, DJe 17/6/2016).

Recurso especial provido.

E de relevo mencionar que a decisdo do Superior Tribunal de Justica estd em
sintonia com os parametros da judicializacdo do direito a sadde. Ou seja, 0 medicamento
pleiteado estd registrado na Anvisa como exige os novos pardmetros fixados em maio de
2016, mas o fato do medicamento ndo esta previsto na lista do SUS e a Administracdo Publica
ndo indicar um medicamento alternativo ou uma justificativa plausivel ndo podem ser
compreendidos como barreiras a concretizacdo do direito a salde.

Nesse segmento, destaca-se também o AgRg no RESP n. 1.068.10 que foi interposto
pelo Estado do Rio Grande do Sul, sob o0 argumento de que ndo caberia ao STJ rever a deciséo
do juizo a quo, tendo em vista a Sumula 7/STJ. Foi alegado ainda que o fornecimento do
medicamento postulado, por ndo esta previsto na lista de medicamentos do SUS, inviabilizaria
0 acesso universal e igualitario do direito & sadde. Contudo, a Primeira Turma por
unanimidade negou provimento ao recurso, tendo em vista as peculiaridades do caso, isto é,
ndo existir nenhum medicamento disponivel na lista do SUS eficaz no combate a doenca da
recorrente. Desse modo, mais uma vez restou configurada a aplicacdo dos parametros para
judicializacdo do direito a saude, como se constata:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO LANTUS, NAO
PREVISTO NA LISTA DE MEDICAMENTO DO SUS, PARA TRATAMENTO
DA MENOR, A EPOCA DO AJUIZAMENTO DA AGAO, PORTADORA
DEDIABETES. EFICACIA TERAPEUTICA DO FARMACO ATESTADA POR
MEDICA ESPECIALISTA DE NOSOCOMIO GAUCHO QUE ACOMPANHA O
TRATAMENTO. MOLESTIA REFRATARIA A0S TRATAMENTOS
DISPONIBILIZADOS PELA REDE PUBLICA. ARTS. 196 E 227 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DIREITO A VIDA E A SAUDE. PROTECAO
INTEGRAL E PRIORIDADE ABSOLUTA NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA INFANCIA. FLEXIBILIZACAO DE ENTRAVES
ADMISSIONAIS. NECESSIDADE DO MEDICAMENTO COMPROVADA (STJ,

RESP n. 1.068.105, Relator; SERGIO KUKINA, Primeira Turma, DJe de
23/06/2016)

Por outro lado, o RESP 1.488.639 trouxe a baila a discussdo sobre minimo
existencial e a reserva do possivel. O recurso foi interposto pela Unido, em face do acordao
prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 5° Regido que confirmou o pedido de tutela

antecipada do medicamento Clexane 60 mg., a gestante Silvana Maria Santos portadora de
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trombose aguda. Desse modo, o STJ negou provimento ao recurso, com fulcro no
entendimento pacificado de que o fornecimento de medicamentos é uma obrigacdo solidaria
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e por entender que o direito da requerente
esta incluso no conceito do minimo existencial, bem como fixou multa diéria, em caso de
descumprimento da determinacdo judicial. Logo, ndo sendo oponivel a reserva do possivel,
uma vez que, ndo foi comprovada a incapacidade econdmica financeira do ente estatal,

consoante o posicionamento do STJ:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGAGCAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE. FIXA(;AO. MULTA DIARIA.
DESCUMPRIMENTO DE DETERMINA(;AO JUDICIAL.

(...) 2. N&o podem os direitos sociais ficar condicionados & boa vontade do
Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario atue como 06rgao
controlador da atividade administrativa. Seria distor¢cdo pensar que o principio da
separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo dos
direitos sociais, igualmente relevantes

3. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de
determinada politica publica nos planos orgamentarios do ente politico,
mormente quando n&o houver comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.

(...) 6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite o bloqueio de verbas
publicas e a fixacdo de multa didria para o descumprimento de determinagdo
judicial, especialmente nas hip6teses de fornecimento de medicamentos ou
tratamento de satde.

7. Recurso Especial ndo provido (STJ, RESP n. 1.488.639, Relator: HERMAN
BENJAMIN, Segunda Turma, DJe de 20/11/2014) (grifo nosso).

Em sintese, € visivel a intensa judicializacdo do direito a salde e a postura cada vez
mais ativista do Poder Judicidrio que foi demonstrada a partir desse breve panorama da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Desta feita, se
faz necessario refletir sobre os limites da judicializacdo e do ativismo judicial em relacdo ao

fornecimento de medicamentos
3.3 Limites da Judicializacéo e do Ativismo
O século XXI esta sendo marcado pela forte presenca do Poder Judiciario,

principalmente em relagdo a concretizagdo da norma constitucional em comento. Nesse

seguimento, a judicializacdo € um fenémeno oriundo do préprio modelo institucional
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brasileiro e a excessiva judicializacdo do direito a saude leva ao ativismo judicial,
essencialmente em matérias de politicas publicas.

Diante dos paréametros fixados para judicializacdo do direito a saude tracados pelo
ministro Gilmar Mendes e o0 novo entendimento do Supremo, que como ja mencionado, em
suma, apenas presume a inadequacdo do medicamento sem aprovacgéo e registro na ANVISA
e vincula todo o Poder Judiciario. E importante tragar alguns comentarios acerca da
jurisprudéncia citada anteriormente. Vale lembrar que ndo existem parametros para o
fornecimento de medicamentos de alto custo.

No que tange aos julgados do STF o bloqueio de verbas publicas para o fornecimento
de medicamentos é uma matéria pacificada. Bem como, o fato do fornecimento de
medicamentos, inclusive os farmacos com alto custo, serem obriga¢des solidarias dos entes da
federacdo. Portanto, a Suprema Corte entende que a implementacdo de politicas publicas
direcionadas ao direito a saude € possivel sem que reste configurada a violacdo a separacdo
dos poderes, dessa maneira, deixando transparecer a postura ativista do STF. Contudo, é
importante reconhecer que a alegacdo da reserva do possivel pela Administracdo Publica deve
ser analisada com cautela.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica adota 0 mesmo posicionamento do STF
em relacdo ao bloqueio de verbas publicas e a responsabilidade solidaria dos entes da
federacdo nas demandas que versam sobre fornecimento de medicamentos. Em relacdo aos
medicamentos registrados na Anvisa, mas sem previsdao na lista do SUS a Corte de Justica
vem decidindo pela concessdo do farmaco, quando a Administracdo ndo apresenta uma
justificacdo plausivel ou ndo oferece um medicamento alternativo.

Outrossim, mesmo quando o medicamento ndo esta previsto na lista do SUS o STJ,
diante das peculiaridades do caso, entendeu que o direito da gestante portadora de trombose
estaria incluso no minimo existencial, mas como a Administracdo Publica ndo conseguiu
comprovar a incapacidade econdmico-financeira a reserva do possivel ndo foi oponivel.
Percebe-se que apesar de elogiavel, a intencdo dos julgadores, a decisdo destoa da analise
critica do que seria 0 minimo existencial, ou seja, o direito da gestante ndo esta incluso no
minimo existencial visto que esse esta ligado a salde basica, isto €, ao que todos podem
pleitear judicialmente e independe da alegagédo da auséncia de recursos por parte do Estado.
Desta monta, conclui-se que o direito da recorrida compde o direito a satde que é mais amplo,
mas conforme as peculiaridades do caso o direito foi devidamente assegurado.

Desta monta, o posicionamento do Poder Judiciario, frisa-se do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica, em relacdo a implementacdo da norma
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programética em discussdo é fundamental, pois é visivel a inércia das instancias politicas
nessa matéria. Logo, tal posicionamento ratifica que as normas programaticas ndo sao meros
programas sem nenhuma vinculacgéo.

Diante ndo s6 da inércia do Legislativo e do Executivo, mas também da aplicacao
invertida do texto constitucional que prioriza as atividades preventivas, 0 que ndo ocorre, é
extremamente complicado criticar a excessiva judicializagdo e consequentemente as decisoes
ativistas em matéria de satde. E visivel que:

Num pais onde a desigualdade social é gritante, hd uma critica permanente ao
Judiciario por este ndo ter a alegada legitimidade democratica para intervir
diretamente na concretizagdo de direitos fundamentais. (...) Claro estd que no
momento no qual a Constituicdo alude as normas programaéticas e elenca, para além

delas, politicas publicas que visam melhorar a condi¢do da populacéo do pais, a tdo
questionada ilegitimidade cai por terra (FREIRE, 2010, p. 8).

Todavia, o grande problema é que o Judiciario realiza a justica no caso concreto e o
direito a satde é um direito de todos. Sendo assim, quando o judiciario determina a entrega de
um determinado remedio ele acaba privilegiando as pessoas que tem acesso a Justica, seja
pelo conhecimento dos direitos ou até mesmo por terem condi¢des de arcar com as custas
processuais, isto é, o farmaco fornecido ndo entra na RENAME e consequentemente nédo
beneficia a coletividade que também precisa do mesmo remédio. Por conseguinte, conclui-se
gue a concretizacdo do direito a satde pelo Judiciario, ainda acaba privilegiando os que tém
conhecimento de seus direito e recursos financeiros (BARROSO, 2012, p. 18).

Ademais, é preciso atentar para o fato de que o STF admite o bloqueio de verbas
publicas e assevera que o fornecimento de medicamentos, inclusive os de alto custo, € uma
obrigacdo solidaria de todos os entes da federacdo. Desta feita, algumas decisGes podem
impactar de uma forma negativa a implementacdo das politicas sociais enderecadas a
coletividade, pois como ja mencionado ndo existem pardmetros para o fornecimento de
farmacos caros. Desse modo, é fundamental que exista muita cautela nas decisfes, uma vez
que, apesar da ma utilizacdo da reserva do possivel, por alguns gestores publicos, ndo ha
controvérsias quanto a escassez de recursos.

Nessa esteira, como ja mencionado, no Capitulo Il, dos R$ 27.8000.000,00 destinados
a Assisténcia Farmacéutica, no Estado de Sergipe, aproximadamente R$ 10.000.000,00 foram
aplicados no cumprimento de demandas judiciais, desse modo, beneficiando apenas 1% da
populacdo. Por consequéncia, € visivel que a concretizacdo, pelo Judiciario, da norma

programatica em destaque também apresenta um lado negativo.
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Contudo, quando se trata do minimo existencial, ainda que seja extremamente dificil
identificar o nucleo existencial do direito a salde, mas partindo do pressuposto de que ele esta
conectado a “saude basica”, como por exemplo, o fornecimento de um medicamento previsto
na RENAME, a reserva do possivel ndo € oponivel. Logo, as decisfes do judiciario pautadas
no minimo existencial ndo causam impactos tdo negativos no orgcamento publico quanto a
determinacdo do fornecimento de remédios que ndo estdo previstos nas relacbes de
medicamentos.

E de importancia impar a concretizagio do direito a satde pelo judiciario, mas como ja
demonstrado, essa concretizagdo, algumas vezes, apresenta uma repercussao negativa. Desta
feita, se conclui que a implementacédo do direito a satde pelo judiciario ndo é o caminho mais
adequado. Todavia, diante de algumas circunstancias ndo havendo essa concretiza¢do a norma
perde o seu sentido.

Sendo assim, € preciso a existéncia de cautela, ou seja, nas demandas que buscam a
concretizacdo da norma em discussdo os juizes precisam identificar o minimo existencial, e
nesses casos as decisbes ndo causam muitos impactos negativos, seguirem 0s parametros
fixados para judicializacdo do direito a salde e quando o medicamento ou a prestacéo
pleiteada ndo estdo previstos em uma politica social € indiscutivel a necessidade de haver um
didlogo entre os trés Poderes e ser realizada a oitiva de especialistas para que os demais
titulares do direito ndo sejam prejudicados.

Desta feita, apesar dos pontos negativos oriundos da concretizacdo pelo Poder
Judiciario € crucial a atuacdo desse Poder. Contudo, € preciso que o cidaddo mude sua
postura, ou seja, cobre mais do Poder Executivo e do Legislativo, pois 0s politicos sdo 0s
representantes do povo e devem se posicionar de uma forma mais ativa em relacdo a
concretizacdo da norma programatica que versa sobre o direito a salde, haja vista a relevancia
desse bem juridico. Infelizmente, os cortes realizados nos or¢camentos destinados as politicas
sociais de saude sdo reflexo da concretizacdo insuficiente das instancias politicas

Porém, ndo existe oposicdo popular, suficiente, a esse absurdo. Como afirma Ana
Maria Costa (2015. p.25): “Nao ha revolta nem indignagdo, pois estas politicas nao se
configuram como um direito conquistado para populagéo. Prevalece sempre o sentimento que
¢ coisa para pobre. .

Neste diapasdo € preciso mais compromisso das instancias politicas, dialogo entre os
trés Poderes e o controle social, entenda-se, uma maior participacdo da populacdo nos

Conselhos e Conferéncias de saude, previstos na Lei n® 8.142/90, pois 0s usuarios do SUS sdo
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0s mais qualificados a apontar os problemas enfrentados e consequentemente 0s ajustes serem

realizados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos movimentos sociais que antecederam a promulgacdo das Constituicdes
Contemporaneas, analisadas nesse trabalho, se aventa que a positivagdo das normas
programaticas ndo esta vinculada apenas aos nobres ideais do Welfare State (Estado do Bem-
Estar Social) como a doutrina classica advoga. Isto &, ha indicios de que essas se destina(ra)m
a ludibriar a populacéo, haja vista a repetida contencdo dos mencionados movimentos sociais
e o atual lapso temporal em que foi promulgada Constituicdo Brasileira de 1988
(aproximadamente 28 anos). Em outras palavras, ainda existem muitas normas programaticas
que carecem de regulamentacdo legislativa e outras que a concretizacdo nao € satisfatoria,
como a que versa sobre o direito a saude.

Todavia, é impossivel ndo reconhecer o0s avancos sociais alcancados, apds a
positivacdo dessas normas, e por esse motivo o constitucionalismo do futuro que traz como
um de seus fundamentos “a verdade”, que consiste na retirada de tudo o que o que nédo for
viavel cumprir do texto constitucional, ndo é a saida. Uma vez que, apesar das instancias
politicas enfrentarem “alguns problemas” em relagdo a concretizagdo das normas
programaticas o Poder Judiciario vem desempenhando um papel importante na concretizacéo
dessas, sendo assim, € visivel o compromisso com a verdade. Ademais, ndo se pode olvidar
gue todas as normas programaticas vedam o retrocesso legislativo o que corrobora na
seguranca juridica, ou seja, uma lei infraconstitucional com o contetdo infenso ao da norma
programatica ndo passa pelo crivo da constitucionalidade.

A fim de apresentar os limites de concretizacdo das normas programaticas e apontar,
na pratica, o que € o compromisso com a verdade a norma escolhida para esse feito foi a que
versa sobre o direito a saude. Desse modo, conclui-se que o legislador constituinte, consagrou
o direito a saide como um direito de todos e dever do Estado que deve ser garantido,
mediante politicas sociais econdmicas que buscam reduzir os riscos de doencas e outros
agravos, bem como o acesso universal e isondmico as agbes e servicos para respectiva
promogéo, protecdo e recuperacdo. Realca-se que, o mesmo legislador, determinou que as
acbes e servicos pulblicos do Sistema Unico de Salde devem priorizar as atividades
preventivas.

Contudo, ao se analisar a atuacéo do Poder Executivo em relagdo a concretizacdo do
direito a saude foi constatado que as agdes preventivas ligadas, em geral, ao saneamento

basico ndo sdo priorizadas o0 que corrobora em gastos em outras areas, como por exemplo,



79

atendimentos ambulatérios e fornecimento de medicamentos. Portanto, h& uma concretizacao
invertida do texto constitucional. Ademais, o subfinanciamento do Sistema Unico de Salde,
que se agravou com a aprovacao da EC 86/2015 e os cortes or¢camentarios, previstos na LOA
de 2000 a 2016, em relacdo ao Ministério da Saude, contribuem para 0 ajuizamento de
demandas que versam sobre o direito a satde.

Logo, a partir desse quadro problematico de concretizagdo pelo Poder Executivo é
inevitdvel o ajuizamento de agdes que pleiteiam as mais variadas prestacdes que sao
supedaneadas pela norma programatica em comento. Desse modo, é crucial entender que o
contetdo da norma programética que abarca o direito a salde € aberto, ou seja, esta sujeito
aos avancos cientificos e as respectivas descobertas da medicina. Portanto, a atuacdo do
Judiciario deve ser dotada de cautela, pois 0s recursos sdo escassos e a maioria das acoes
versam sobre a dimensdo subjetiva do direito (titularidade individual) apesar do art. 196,
CRFB/88 asseverar que a saude € direito de TODOS.

Ainda que seja extremamente complicado definir o minimo existencial do direito
fundamental a saude, tal definicdo é necessaria, pois 0 conteddo da norma é muito amplo e ao
se definir o nucleo existencial, em virtude da dignidade da pessoa humana, a intervencéo do
Poder Judiciario € indispensavel. Sendo assim, a reserva do possivel nessas situacdes é
inoponivel, visto que se a Administracdo Publica ndo consegue assegurar 0 minimo do direito
a saude, que seria basicamente a entrega de medicamentos previstos na RENAME, acesso
paritario as instalacGes e aos bens e servicos de salde basicos, isso significa que houve um
problema com a alocagédo das verbas publicas que ndo deve ser suportado pela populacao.

Em contrapartida, ndo se pode reduzir o conteldo das normas programaticas ao
minimo existencial, pois aquele ¢ bem mais amplo e esse ndo consegue realizar todas as
vertentes da dignidade da pessoa humana e ndo promove plenamente o direito a vida e a
salde. Portanto, apesar de ser essencial a intervencdo do Judiciario nas demandas que versam
sobre 0 minimo existencial isso ndo significa que esse ndo deva intervir em demandas com
contetdo mais amplos.

Enfim, o século XXI estd sendo marcado pela grande atuagdo do Poder Judiciério,
principalmente em relacdo a concretizagdo do direito a salde. Essa atuagdo € marcada pela
ampla judicializacdo do direito em destaque, haja vista a insuficiente concretizacdo pelo Poder
Executivo, e pelas decisOes ativistas em matérias de politicas publicas. Em consonéncia, com
0s julgados, examinados, do STF e do STJ que versam sobre o fornecimento de
medicamentos se depreende que as instancias inferiores, no geral, vém julgando procedente as

demandas e que na maioria dos casos quem recorre as instancias superiores é o Estado
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(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e, geralmente, 0s recursos ndo sao providos.
De acordo, com essa premissa se conclui que o Judiciario vem se posicionando no sentido de
sedimentar que as normas programaticas nao SA0 meros programas Sem nenhuma
vinculatividade, ou seja, que essa € uma nomenclatura ultrapassada. Nesse sentido, resta
demonstrado o compromisso com a verdade.

Contudo, apesar do sunbfinanciamento ao direito a satde e da aplicacao invertida do
texto constitucional é preciso lembrar que, de um modo geral, a populacdo ainda ndo possuli
uma consciéncia politica solida, uma vez que, se essa existisse 0s usuarios do SUS poderiam
cobrar mais das instancias politicas, por meio da participacdo dos Conselhos e Conferéncias
de Saude e consequentemente poderia ocorrer uma melhora na prestagao dos servicos.

Ressalta-se, ainda, que a atuacdo do Poder Judiciario ndo apresenta apenas pontos
positivos, ou seja, em virtude da microvisdo dos recursos publicos o deferimento de uma
determinada demanda pode afetar a concretizacdo de politicas publicas enderecadas a
coletividade. Por conseguinte, diante do atual quadro do Brasil apesar de existir essa
possibilidade, ja que ndo existem parametros para solu¢do de demandas com custos vultuosos,
0 papel do Poder Judiciario continua sendo primordial, pois se trata de uma norma que

demanda uma concretizagdo URGENTE.
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