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Resumo

O presente artigo almeja demonstrar ainfluéncia da transformacao do direito constitucional contemporaneo
na efetivacdo do direito fundamental a satide no Brasil. Para tal, faremos uma explanacao a respeito das
caracteristicas do neoconstitucionalismo, evidenciando a atuacao do poder judiciario com base no metédo
da ponderacao, técnica indispensavel para legitimar a atuacao judicial. Ainda, discorreremos sobre alguns
pontos relevantes que interferem nesse panorama, a exemplo da reserva do possivel na implementacdo
de politicas publicas.

Palavras-Chaves: Direito fundamental a satide. Neoconstitucionalismo. Atuacdo judicial. Politicas Publicas.

NEOCONSTITUTIONALISM: FOCUS ON THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH:
SOME CAUTIONARY ACCENTS TO JUDICIALIZATION

Abstract

This article aims to demonstrate the influence of processing on the right constitucioal Contemporary
realization of the fundamental right to health in Brazil. In it, we give an explanation about the characteristics
of neoconstitutionalism, highlighting the role of the judiciary based on the method of weighting, technique
essential to legitimate judicial action. Still. We will discuss relevant points involved in this scenario, such as the
interference of reserve for the implementation of public policies.

Keywords: Fundamental right to health. Neoconstitutionalism. The role of the judiciary. Public Policies.
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0 neoconstitucionalismo, na Europa, surgiu ao longo
da segunda metade do século XX, e, no Brasil, poste-
riormente a Constituicdo de 1988. Esse novo modelo
surgiu com o pos-guerra, 0 que acarretou o reconhe-
cimento da forga normativa da Constituicao, passando
os direitos fundamentais a terem eficacia imediata, bem
como tutela jurisdicional.

Diante dessa nova visdo, tornou-se necessario o
desenvolvimento do poder judiciario para a materiali-
zagao desses direitos, 0 que corroborou para o surgi-
mento de novos méetodos de interpretagao, a exemplo
do da ponderacao.

Na medida em que o direito fundamental a saude
passou a pertencer a esse novo cenario, busca-se, em
um primeiro momento, demonstrar o0 conceito desse
novo constitucionalismo contemporéneo e a efetividade
que este proporciona aos direitos fundamentais, em es-
pecial ao da saude.

Em seguida, sera explanada a atuagao do poder Ju-
diciario nos casos em que ocorre omissao estatal na
concretizagao das politicas publicas capazes de tute-
larem o direito fundamental & saude, abordando alguns
critérios orientadores dessa atuagao.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, surgiu o
neoconstitucionalismo, que representa o direito cons-
titucional contemporéaneo, objetivando impedir 0 surgi-
mento de regimes totalitarios, que violavam os direitos
fundamentais, reconstruindo as bases do Direito Cons-
titucional.

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas
ao longo do século XX foi a atribuigao a norma constitu-
cional do status de norma juridica. Superou-se, assim,
0 modelo que vigorou na Europa até meados do século
passado, no qual, a Constituicao era vista como um do-
cumento essencialmente politico, um convite a atuagao
dos Poderes Publicos (BARROSO, 2012).

Segundo a professora Ana Paula de Barcellos:

0 prefixo neo parece transmititr a ideia de que
se esta diante de um fenémeno novo, como
se 0 constitucionalismo atual fosse substan-
cialmente diverso daquilo que o antecedeu.
De fato, é possivel visualizar elementos parti-
culares que justificam a sensagédo geral com-
partilhada pela doutrina de que algo diverso
se desenvolve diate de nossos olhos e, nesse
sentido, ndo seria incorreto falar de um novo
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periodo ou momento no direito constitucional
(BACELLQS, 2007).

A promulgacao de constituicoes democraticas, de
carater social, que priorizam a efetividade dos direitos
fundamentais, foi essencial para o aprimoramento do
neoconstitucionalismo, pois esse novo estilo passou a
exigir uma nova postura na aplicagao e interpretagéo do
direito constitucional.

Inocéncio Martires Coelho leciona que esse novo
constitucionalismo é marcado pelos seguintes aspec-
tos: “a) mais Constituicdo do que leis; b) mais juizes
do que legisladores; ¢) mais principios do que regras;
d) mais ponderacdo do que subsungao; e) mais con-
cretizacdo do que interpretagdo” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 127).

Luis Roberto Barroso leva em consideragéo trés di-
ferentes marcos fundamentais para a formagao do neo-
constitucionalismo: o historico, o tedrico e o filosofico.
De acordo com ele, “neles estao contidas as idéias e as
mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e
a jurisprudéncia nesse periodo, criando uma nova per-
cepgdo da Constituicdo e de seu papel na interpretagao
juridica em geral” (BARROSO, 2005).

No que trange ao aspecto histérico do novo direito
constitucional, na Europa continental, foi o constitucio-
nalismo do pos-guerra, principalmente na Alemanha e
na Italia. No Brasil, o processo de reconstitucionaliza-
¢ao, com a discussao e elaboragao da Constituicao de
1988, marca o renascimento do direito constitucional
no pais (BARROSO, 2005). As alteragoes constitucio-
nais ocorridas na Europa foram sentidas no Brasil, a
Constituicao de 1988 marca a transicao para um Estado
Democratico de Direito (CAMBI, 2008).

Na prelecéo de Barroso, “a Carta de 1988 tem propi-
ciado 0 mais longo periodo de estabilidade institucional
da historia republicana do pais”. Segundo o constitucio-
nalista, ela fez com que surgisse um sentimento consti-
tucional no Brasil (BARROSO, 2005).

Quanto ao aspecto filosofico, 0 marco do novo direi-
to constitucional é o pOs-positivismo. Abaixo, seguem
os dizeres de Barroso sobre o0 tema:

A superagao historica do jusnaturalismo e o fra-
casso politico do positivismo abriram caminho
para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fungéo social
e sua interpretacdo. O pos-positivismo busca
ir além da legalidade estrita, mas nao despreza
0 direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacao e aplicagdo do or-
denamento juridico hdo de ser inspiradas por



uma teoria de justica, mas ndo podem compor-
tar voluntarismos ou personalismos, sobretudo
0s judiciais (BARROSO, 2005).

Trés grandes transformacoes, no plano teorico, sub-
verteram o conhecimento convencional em relagao ao
direito constitucional: a) o reconhecimento de forga nor-
mativa a Constituigdo; b) a expansao da jurisdicéo cons-
titucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagao constitucional.

Registra-se que a nova interpretagao constitucional
reconhece a normatividade dos principios e sua distin-
¢ao em relagao as regras (BARROSO, 2005). Houve um
processo de constitucionalizagao do direito material e
processual, retirando das normas infraconstitucionais o
nucleo hermenéutico do intérprete (CAMBI, 2008).

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma que
“0 neoconstitucionalismo exige a compreensao critica
da lei em face da Constituigdo, para, ao final, fazer surgir
uma projecao ou cristalizagao da norma adequada, que,
também, pode ser entendida como ‘conformagao da lei”
(MARIONE, 2008, p. 48).

Ressalta-se que a nova interpretacao nao anulou a
interpretacdo juridica tradicional, no entanto, revitalizou
a hermenéutica juridica, evidenciando a teoria dos prin-
cipios sobre as regras (CAMBI, 2008).

Conforme Ana Paula Basttos, o neoconstitucionalis-
mo convive nao s6 com conflitos especificos, reflexo
nos textos constitucionais, de diferentes pretensoes,
que necessitam conviver e harmonizar-se em uma so-
ciedade plural como a contemporanea, mas, também,
com um conflito de carater geral. Esse se exterioriza
atraves da oposicéo de duas ideias distintas. Uma, que
afirma que compete a Constituicéo atribuir ao cenario
politico um conjunto de decisoes valorativas, consi-
deradas essenciais e consensuais. Essa primeira con-
cepgdo é a substancialista. A outra, conhecida como
procedimentalista, defende que a constituicao cabe tao
somente garantir o funcionamento adequado do siste-
ma de participagdo democratico, ndo podendo nenhu-
ma geragao impor a seguinte suas convicgoes materiais
(BACELLOQS, 2007).

Ocorre que o conflito entre substancialismo e pro-
cedimentalismo ndo opbe duais ideias absolutamente
conflitantes, na proporgdo que o didlogo democratico
nao tem como funcionar, de forma apropriada, se as
pessoas nao possuirem condigoes de dignidade ou se
seus direitos nao forem, minimamente, respeitados.

Esse conflito interfere no modo de pensar do aplica-
dor do direito, no que tange ao sentido e a amplitude do
texto constitucional que Ihe cabe interpretar, repercutin-
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do sobre a interpretacao juridica como um todo.

Os direitos fundamentais sao direitos publicos sub-
jetivos de pessoas, fisicas ou juridicas, contidos em dis-
positivo constittucional e, portanto, que encerram cara-
ter normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS, 2010).

Com o constitucionalismo, os direitos fundamentais
deixam de ser apenas limites negativos ao exercicio do
poder do Estado para se tornarem um conjunto de valo-
res (ou fins diretivos) que orienta a agao positiva do Es-
tado, ou seja, impde-lhe obrigagdes (FERRAJOLI, 2007;
PEREZ LUNO, 1995).

Ao analisar isso, identificam-se alguns conceitos ba-
sicos, quais sejam: os sujeitos da relagao criada pelos
direitos fundamentais, pessoa vs Estado; a finalidade
desses direitos, limitacao do poder estatal para preser-
var a liberdade individual, e sua localizagao no sistema
juridico, estabelecida pela supremacia constitucional ou
fundamentalidade formal.

Todas as Constituides brasileiras, de alguma forma,
preveram Declaragoes de Direitos. As de 1891 e 1924,
as duas primeiras, s6 enunciaram as liberdades publi-
cas, servindo, portanto, como limitagao ao poder. Con-
tudo, todas as demais, a partir de 1934 , acrescentaram
os direitos sociais na Ordem Econbmica.

Importante ressaltar que ndo sé na Constituigdo Bra-
sileira de 1988, mas, em todas as outras, a enumeragao
dos direitos fundamentais tem carater exemplificativo,
0 que resta claro através da leitura do artigo 5°, §2°,
da Carta em vigor: “ Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados ou dos tra-
tados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

No que tange a sua aplicabilidade, de forma inova-
dora, a Constituicao de 1988 prevé que as normas de-
finidoras de direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata.

A intencao que a ditou € compreensivel e louvavel:
evitar que essas normas fiqguem letra morta por falta de
regulamentagao. Mas o constituinte ndo se apercebeu
que as normas tém aplicabilidade imediata, quando sao
completas na sua hipotese e no seu dispositivo, ou seja,
quando a condigao de seu mandamento nao possui la-
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cuna, e quando esse mandamento é claro e determina-
do. Do contrario, elas sdo nao-executaveis pela natureza
das coisas (FERREIRA FILHO, 2004).

A doutrina divide tais direitos em quatro geragoes ou
dimensoes, levando em conta a sua evolugao historica.

A primeira dimenséo esta atrelada ao surgimento do
Estado Liberal e evidencia os direitos ligados as liberda-
des individuais, ou seja, os direitos civis e politicos, que,
conforme Paulo Bonavides, “ sao oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu trago mais carac-
teristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi-
¢do perante o Estado” (BONAVIDES, 2005, p. 563-564).

Ja os direitos de segunda geragao/dimensao se re-
ferem aos direitos sociais, culturais, econdémicos € 0s
direitos coletivos, advindos do constitucionalismo das
diversas formas de Estado Social.

A terceira geragao/dimenséo contempla os direitos que
possuem como destinatario o género humano e nao ape-
nas os individuos propriamente ditos, a exemplo do direito
a0 desenvolvimento, meio ambiente, dentre outros.

Por fim, os direitos de quarta geragao/dimensao, que
advém da globalizacao, materializando-se no direito a
democracia, a informacéo e no direito ao pluralismo.

Paulo Bonavides (2006) vem defendendo que o di-
reito a paz se configura em um direito de quinta gera-
¢ao/dimensao, que deve ser exigido da mesma maneira
que 0 sdo a igualdade, a moralidade administrativa, a
ética na relagao politica e até mesmo a democrécia, en-
quadrada como direito de quarta geragao.

Deve-se ressaltar, por fim, que, apesar de divididos,
doutrinariamente, em gerag0es/dimensoes, esses direi-
tos coexistem, nao tendo se operado a anulagéo de uns
com o surgimento de outros (BRIZI, 2009).

Os direitos fundameitais podem ser classificados,
ainda, de acordo com 0 seu objeto; nessa tipologia,
diferenciam-se 4 especiés de direitos: liberdades, sao
poderes de fazer; direitos de crédito, sdo poderes de re-
clamar alguma coisa; direitos de situagoes, sao poderes
de eximir um status; e direitos garantias, estes ultimos
se subdividem em direitos a garantias-limite, que sao
poderes de exigir que ndo se fagam determinadas coi-
sas, e direitos a garantias instrumentais, que séo pode-
res de mobilizar a atuagao do Estado, em especial do
Judiciario, em defesa de outros direitos.

No tocante aos sujeitos passivos, tendo em vista
que o Estado é quem, principalmente, deve respeitar
as liberdades, oferecer os servigos correspondentes
aos direitos sociais, prestar a protegao judicial, bem
como proteger as situagoes que sao objetos dos di-
reitos de solidariedade, este esta presente em todos
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os casos. No entanto, ele nao atua sozinho no polo
passivo dos direitos fundamentais, pois, em relagao as
liberdades e aos direitos de solidariedade, todos estao
restritos a respeita-los.

O direito a sadde foi 0 de maior evolugdo desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, ele vem asse-
gurado, nessa Constituicdo, como direito de todos e
dever do Estado, a ser garantido mediante a adogao de
politicas publicas, com a garantia do acesso universal
igualitario as acoes e servigos (LIMA, 2010).

0 art. 196 da CF/88, que esta inserido no Titulo VIII-
Da Ordem Social, no Capitulo Il - da Seguridade Social,
e na Secdo Il - Da Saude, dispde que: “a saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao dos risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igua-
litario as agOes e servigos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagao”.

O direito a saude esta previsto, ainda, na CF/88,
como um direito social, elencado, em seu artigo 6°, ao
lado da educacao, alimentagao, trabalho, moradia, lazer,
seguranga, a previdéncia social, a protegao a materni-
dade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Analisando o art. 196 da CF/88, Lima (2010) afir-
ma que esse artigo dispoe que a saude é (i) direito de
todos - o0 que define seus titulares; e (ii) dever do Esta-
do — o que indica o responsavel por suas prestagoes,
sem prejuizo do disposto no art. 199, que torna a sau-
ainda, que a saude (iii) é garantida mediante politicas
sociais e econdmicas - seu meio de atuagao genérico,
sendo que estas (iv) devem visar a redugdo do risco
de doenga - uma finalidade que revela a preocupagao
com a prevencao — e ao acesso universal igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecao e recu-
peragao - uma finalidade que especifica, ainda mais, a
forma como sera garanatido o direito fundamental em
comento.

0 art. 198, ao determinar que as agGes e servicos de
saude, integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema tnico, organizado com obser-
vancia das seguintes diretrizes: descentralizacao, com
diregao unica em cada esfera de governo; atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; participagao da
comunidade; define, de forma geral, a forma de organi-
zagao do sistema.



Para viabilizar o cumprimento do dever do Estado, a
Carta Magna constituiu, em seu art. 198, o Sistema Uni-
co de Sadde (SUS) e estabeleceu que a politica de satde
deve ser definida com a participagdo da sociedade (art.
198, Ill - e Leis ns. 8.142/90 e 8.080/90). Nesse cendrio,
as politicas de saude séo "[...] o instrumento primeiro
para a realizagdo do disposto no art. 196 da Lei Magna"
(SCHWARTZ, 2005, p. 157).

A efetivacdo e aplicagao imediata a norma que ga-
rante o direito a saude repeita a isonomia e 0 acesso
universal, no cenario de um Estado empenhado em ga-
rantir a justica social e subordinado a inimeras obriga-
coes, de idéntico patamar hierarquico.

E do conhecimento de todos que o planejamento, a
implementagao e o controle das politicas publicas leva-
das a efeito pelo Estado dependem da disponibilizagao
de recursos publicos.

Contudo, as evidéncias de, cada vez mais, haver es-
cassez das quantias publicas necessarias para o cus-
teamento dos Direitos Fundamentais sociais (dentre
eles o da saude), que deveriam ser protegidos ou pro-
movidos por meio de politicas publicas, acabam, muitas
vezes, por impossibilitar a efetivagao desses direitos.

As agoes publicas direcionadas a concretizagao des-
se direito integram um sistema unico em todo o pais,
financiado com recursos do orgamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como de outras fontes.

Para alcangar 0os meios necessarios a preservacao
da saude, o Estado, mediante alguns critérios, deve
analisar quem, realmente, precisa do seu auxilio para
preservagao de sua saude. Logo, os casos submetidos
ao Estado devem ser apreciados e ponderados em razao
de, no minimo, algumas variantes: (a) a variante nor-
mativa-constitucional e infra-constitucional, enquanto
direito fundamental assegurado a sociedade brasileira;
(b) a variavel responsabilidade institucional e familiar,
disposta na estrutura normativa constitucional e infra-
constitucional brasileira (SCHWARTZ, 2001).

Destarte, a intervengao Estatal deve ocorrer nos ca-
S0s em que, realmente, ha grande risco de vida, tendo
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em vista que a satisfacao de um problema imediato, que
nao necessite do auxilio do Estado, podera prejudicar a
solugao de outros casos, na medida em que 0S recursos
financeiros e materiais séo limitados, sendo preciso prio-
rizar e escolher em que o dinheiro publico sera investido.

Tal conclusao se baseia no principio da concordan-
cia pratica ou da harmonizacéo, definido por Konrad
Hesse, que imp0de ao intérprete do sistema juridico que
0s bens constitucionalmente protegidos, em caso de
conflito ou concorréncia, devem ser tratados de ma-
neira que a afirmagao de um nao implique o sacrificio
do outro (HESSE, 2001).

O direito fundamental constitucionalizado a Saude,
garantido a todos e dever do Estado , enquadra-se como
direito subjetivo, concedendo fundamento para justificar
o direito & prestagao, no entanto, nao possui obrigato-
riedade como resultado de uma decisao individual.

A Suprema Corte, no Agravo Regimental no Recur-
so Extraordinario (RE-AgR) n° 271.286-8/ RS', decidiu
pela concessdao de medicamentos de forma gratuita
pelo ente publico, que, apesar de prevista em lei, ainda
estava sem qualquer previsao orgamentaria, afastando
0 Obice do art. 167, I, da CF.

A decisdo acima exposta evidencia que o argumento
de limitacdo orcamentaria, ainda que relevante, nao €
suficiente para limitar o acesso dos cidadaos ao direito
a saude, garantido na Carta Magna.

Por outro lado, doutrinadores renomados, como
Ingo Sarlet, afirmam, categoricamente, que o Estado
tem capacidade limitada para dispor sobre 0 objeto das
prestagoes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais, constituindo a limitagao
dos recursos como certo limite fatico a efetivagao des-
ses direitos (SARLET, 2010).

No entanto, é 6bvio que 0 mero argumento de escassez
de recursos dos cofres publicos nao pode permitir o esva-
ziamento dos direitos fundamentais, muito menos 0s que
se referem a sadde, visto que interferem na vida humana e
na sua dignidade minima e, por esse motivo, estarao sub-
metidos ao controle jurisdicional com o objetivo de aferir a
razoabilidade dos comportamentos institucionais.

Tendo em vista que o direito social a salde teve
enorme evolugao desde a promulgagao da constituigao

' Agravo Regimental no Recurso Extraordinario (RE-AgR) n® 271.286-8/ RS. Acdrdéo proferido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, julgado
em 12 de setembro de 2000, Rel. Min. Celso de Mello, publicado no D.J de 24 de novembro de 2000.
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de 1988, este tem merecido tratamento diferenciado pe-
los tribunais para que ocorra a sua efetivagao.

Em seu artigo 196, a atual constituicdo determina
que 0 acesso as acoes e servigos destinados a pre-
vengao, promogao e recuperagao da saude ha de ser
universal, independentemente de filiagao a regime previ-
dénciario e do prévio pagamento de contribuigoes.

Com a aprovacao da lei 8.080/902, o sistema publi-
co de saude tornou-se gratuito, passando a ser vedada
qualquer cobranga pelas agoes e servigos prestados
pelo Sistema Unico de Saude, independentemente da
condicao socioecondmica apresentada pelo usuario.
Fatima Vieira Henrique (2010) declara que, apesar de
questionavel - sobretudo se considerados o0s ditames da
isonomia e da proporcionalidade, bem como a cronica
escasez de recursos publicos disponiveis - , trata-se de
opcao legislativa valida e que, por conseguinte, ha de
ser respeitada. Todavia, a gratuidade so é referente aos
casos dos servigos acobertados pela lei em comento,
logo, se pleiteadas em juizo prestagoes diversas nao
regulamentadas nessa lei — como 0s néo incluidos nas
listagens oficiais - é requesito imprescindivel, para a
concessdo da ordem, a demonstracao, pelo postulante,
de sua necessidade financeira; neste caso, tal necessi-
dade passa a ser fato constitutivo do direito autoral.

Ainda com base no art. 196 da CF, extrai-se que 0
acesso as acoes e Servigos necessarios a promogao,
protecao e recuperacdo da saude ha de ser igualitario e
¢ justamente essa igualdade que serve como importante
instrumento de limitagdo das demandas por prestagoes
sanitarias, principalmente as individuais, na medida em
que passa a ser proibido o deferimento judicial de me-
dida individual que ndo possa ser ampliada a todos que
se encontrarem em situagoes idénticas, seja por moti-
vo financeiro, seja por excluir direito de outrem. Por se
referir a fatos impeditivos do direito do autor, o Poder
Publico devera comprovar ndo so a impossibilidade de
extensdo da providéncia requerida, como, também, o
prejuizo imediato que acarretaria ao direito alheio, se
acolhida a pretensao.

Um dos maiores problemas enfrentados pelo direi-
to a saude ¢ a falta de agoes efetivas de planejamento
e execugao, possibilitando a postulagao em juizo, nos
casos em que o administrador publico deixar de for-
mular as politicas publicas de saude necessarias ao
cumprimento das determinagdes constitucionais, le-

gais e internacionais.

Nao é permitido ao administrador postegar a efetivi-
dade do direito a saude, tendo em vista que se trata de
direito fundamental, além de ser consectario do princi-
pio da dignidade humana, cabendo-Ihe elaborar politi-
cas publicas para atingir esse fim.

Caso a administragédo se mantenha omissa, pode
e deve o Poder Judiciario controlar tais omissoes,
com o devido temperamento, principalmente quando
se leva em consideragao ser a efetividade constitucio-
nal direito de todas as pessoas e ser inafastavel a sua
protecdo judicial. Em sentido contrario, posiciona-se a
doutrina tradicional, argumento que, com fulcro na se-
paracao dos poderes, 0 juiz ndo possui competéncia,
nem capacidade para elaborar politicas publicas, pois
as prioridades na saude e 0s meios para concretiza-las
cabem ao adminitrador.

Nao restam duavidas de que nédo cabe ao juiz elaborar
politicas sanitarias, porém, quando a omisao do ami-
nistrador, em um caso concreto, causar risco de grave
dano a saude da coletividade , sera licito o uso da via ju-
dicial, com o obejtivo de coagi-lo a cumprir 0 seu dever,
qual seja a elaboragao de politicas sanitarias eficientes.
Ressalta-se que a referida sentenga ndo mencionara as
medidas a serem tomadas que, a priore, serdo escolhi-
das pela administracao, levando em conta os principios
da eficiéncia, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Preleciona, com maestria, Marcos Maselli Gouvéa
que “embora ndo se possa pleitear determinada pres-
tacao estatal, pode-se sem duvida exigir que o Estado
articule alguma politica de redugao de risco de doenca e
de acesso universal e igualitario a promogao, protecao e
recuperagdo da saude” (GOUVEA, 2003, p. 76-77).

Atribuido ao Estado o cumprimento de seu dever de
implementar e formular determinada politica sanitaria,
compete ao administrador, dentro do prazo estabeleci-
do, escolher 0os meios e 0s recursos que ira utilizar, bem
como apresentar o cronograma de execugao, quando
necessario. Contudo, tendo em vista que, no Brasil, é
bastante comum o descumprimento das decisoes judi-
ciais, € recomendado a fixagao de prazo para o cumpri-
mento da obrigagao, sob pena de multa na hipotese de
inadimpléncia. Se a inércia continuar, ainda depois da
aplicagao da multa ao Estado e de penalidades pessoais
ao administrador, torna-se viavel a determinagao, pelo
juiz, das providéncias a serem tomadas e dos prazos

2 “Art. 43. A gratuidade das agoes e servigos de salde fica preservada nos servigos publicos contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou

conveénios estabelecidos com as entidades privadas”.
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para sua execugao.

Ha casos em que nédo ha discricionariedade no agir
do administrador; esses casos ocorrem, quando apenas
uma determinada medida € adequada a promogao do
fim almejado, seja por critério tecnico, seja por consen-
so cientifico. Nessas hipoteses, cabera ao autor com-
provar que nao so a discricionariedade da decisdo como
das escolhas dos meios de execugao nao existem pela
singularidade do caso concreto. Nesses casos, sera li-
cito ao juiz determinar as providéncias e especificar a
Unica medida razoavel capaz de dar cumprimento ao
dever constitucional do Estado.

Ressalta-se que nao sao aceitaveis apenas as de-
mandas individuais por prestacoes de saude, embora
essas sejam mais comuns, ja que o dever estatal €,
comumente, compreendido como contrapartida ao di-
reito subjetivo de que é titular o autor individual. Séo
cabiveis, também, as demandas coletivas, no que tan-
ge as ofensas ao direito a saude, compreendido em
sua dimensdo coletiva.

0 tema ensejou uma série de audiéncias pablicas no
ambito do Supremo Tribunal Federal no ano de 2009,
com participacao de segmentos estatais e da socieda-
de civil, tendo os debates realizados contribuido como
subsidio para o STF fixar o seu posicionamento, visto
que, em 2010, ao julgar o STA 175 AgR/CE (17.3.2010,
informativo 579), este estabeleceu pardmetros para
0 enfretamento dos casos que envolvem o direito a
saude; dentre eles, importante destacar o que ratifica
0 entendimento de que o pode Judiciario pode vir a
garantir o direito a saude, por meio do fornecimento
de medicamento ou de tratamento imprescindivel para
0 aumento de sobrevida e a melhoria da qualidade de
vida do(a) paciente, configurando-se legitimo o con-
trole e a intervengao do Poder Judiciario em tema de
implementagdo de politicas publicas, quando confi-
gurada hipotese de injustificavel inércia estatal ou de
abusividade governamental.

Ainda no ambito do STF, é valido comentar a deci-
sdo do Ministro Celso de Mello, no julgamento da Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamel n°
45, em que o relator explanou o seu posicionamento no
sentido de que é perfeitamente possivel, ainda que de
forma excepcional, a intervencao judicial na formulagcao
e execucao de politicas sociais, desde que constatada
conduta estatal comissiva ou omissiva que afronte 0s
direitos fundamentais e mesmo que tomados em sua
repercussao coletiva. Afirmou, ainda, que implemen-
tar politicas publicas nao esta entre as atribuigoes do
Supremo nem do Poder Judiciario como um todo, no
entanto, é possivel atribuir essa incumbéncia aos minis-
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tros, desembargadores e juizes, quando o Legislativo e
0 Executivo deixam de cumprir seus papéis, colocando
em risco os direitos individuais e coletivos previstos na
Constituicao Federal.

A omissao estatal quanto a elaboragao de politicas
sanitarias pode ser apenas parcial, fato este que ocorre
quando a politica existe, porém, nao é suficiente para
a consecucao da finalidade a que se destina, principal-
mente por excluir, infundadamente, pessoas ou grupos
especificos, 0 que afronta o principio da igualdade. Es-
sas situagoes, também, legitimam a atuacao do Judici-
ario, vez que ndo € permitido ao administrador elaborar
programas discriminatorios e prever recursos escassos
a sua implementagao abrangente.

Por outro lado, a igualdade material deve orientar
a atuacao estatal em saude também sob o aspecto da
protecdo compulsoria e preferencial daqueles grupos
alijados, em maior grau, do poder politico e econo-
mico. Ora, se a reducdo da marginalizagéo, incluido
ai o respeito a diferenca, seu corolario, & objetivo
constitucional fundamental, patente é a ilegitimidade
da conduta do Estado se deixar de formular politicas
voltadas ao atendimento das necessidades de saude
dessas minoriais ou estamentos sociais mais fracos
(HENRIQUE, 2010, p. 853).

No que concerne ao controle da omisséo quanto a
implementacao de Politicas Sanitarias, pode ocorrer de
a lei infraconstitucional especificar determinada forma
para realizacdo ao dever estatal genérico de promogao,
protecao e recuperagado da saude, definindo a meta que
deve prevalecer e 0S meios necessarios para a sua exe-
cugao, a exemplo da Lei 9.313/96, que estabeleceu ser
prioridade governamental o combate a AIDS e adotou
distribuigao gratuita de medicamentos a todos os por-
tadores do virus HIV. Em tais casos, ¢ dever do admi-
nistrador praticar os atos concretos suficientes a sua
gxecucao, inclusive fazer constar do orcamento corres-
pondente; ele estara adstrito as decisoes legislativas e
ao principio da legalidade.

Estando em execugao o progrma, cabe ao judiciario
controla-lo, competindo ao juiz, com respaldo nos prin-
cipios na isonomia, eficiéncia e da vedagao ao retroces-
S0, sanar a omissdo, caso 0 administrador ndo pratique
0s atos necessarios a garantia de abrangéncia, eficién-
cia e continuidade da agao de saude que escolheu.

Pode ocorrer de o administrador elaborar a politica
publica, no entanto, ndo a executa, nesse caso, nao
parece coerente impor aquele a execugao compulso-
ria desse programa, exceto se, ao ser analisado o caso
concreto, concluir pela auséncia de discricionariedade
da decisdo. Contudo, sera possivel a propositura de
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acao coletiva, objetivando que o administrador traga a
publico o cronograma de sua execugao ou exponha os
motivos pelos quais desistiu de coloca-la em pratica.

Assim como os demais atos administrativos, a im-
plementacdo das politicas sanitarias deve obedecer
aos principios da legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade, e, em especial, o da eficiéncia, que
possui relevante importancia no controle das politicas
que impliquem a prestacao continuada de servigo de
saude. E atribuicao do administrador zelar pela manu-
tencao dos servigos publicos em patamares razoaveis
de qualidade, propiciando a real satisfacao das neces-
sidades basicas da populagao, cabendo a atuagao ju-
dicial nos casos em que esses niveis declinarem para
padrdo inferior ao razoavel.

Diante do exposto, conclui-se que o direiro a saude,
por se constituir um direito fundamental social de apli-
cabilidade imediata, deve ser garantido pelo Estado, por
meio de prestagoes materiais.

Entretanto, o direito fundamental a saide ndo pode
ser entendido como um poder a ser desempenhado, de

maneira absoluta e ilimitada, contra o Estado, mas sim
como um direito de justiga social, na medida em que a
sua materializagao, a concepcao de direitos subjetivos
como poder absoluto a ser exercido versus o Estado,
mostra-se impropria.

Portanto, o direito fundamental a satde necessita ser
garantido, conforme preleciona o art. 196 da CF/88, efe-
tivando-se por meio de politicas publicas que garantam o
acesso universal e igualitario aos seus servigos e agoes,
sempre com base nos critérios racionais de aplicagao,
pois € atraves de agoes estatais absolutamente vincula-
das/ comprometidas com os indicadores parametrizan-
tes de minimo existencial previamente delimitados, que
vai se tentar diminuir a tensao entre validade e faticidade
que envolve o Estado e a Sociedade Constitucional e o
Estado e a Sociedade Real no Brasil (LEAL,2009).

Por fim, cabe ao Judiciario, com ponderacgéo, pro-
vada a necessidade de atuacao estatal diante de uma
determinada situagao concreta e com o fim de tutelar a
dignidade da pessoa humana, declarar a inconstitucio-
nalidade da omissao administrativa e ordenar ao Execu-
tivo a efetiva elaboragao do programa, estabelecendo
prazos para as suas apresentagoes e execugao, bem
como penalidades, caso haja inadimpléncia.
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