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RESUMO

A Constituicdo Federal Brasileira garante que a satde é um direito de todos e dever do Estado de
fornecer os servigos e agdes a todos, de forma igualitaria, através das politicas publicas. Ocorre que o
Estado vem fracassando na prestagdo do direito; desse modo s6 resta a populagédo ingressar com de-
mandas ao Judiciario na expectativa de ter o direito concretizado. Com a crise sanitaria, entretanto, a
judicializagdo esta se tornando algo rotineiro e excessivo. Resta analisar se o controle publico judicial
esta sendo eficaz, capaz de garantir o cumprimento constitucional e um mecanismo que possibilita a
transformac&o social e emancipagdo da populagao brasileira, através do acesso igualitario na pratica a
salde, ou se 0 mecanismo esta apenas servindo para o uso demagogo dos direitos humanos e gestéo de
casos individuais. Para tanto foi primordial dialogar com a teoria critica dos direitos humanos, a qual
propde uma visdo emancipadora dos direitos humanos, e prevé que a concretizagdo dos direitos ocorre
quando, na pratica, permite acesso aos bens necessarios para uma vida digna de ser vivida.
Palavras-chave: Concretizagdo; Controle judicial das politicas pblicas; Dignidade humana; Direito
fundamental & satde; Poder Judicidrio.
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ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution guaranteed that health is a right of everyone and the duty of the
State to provide services and actions to all, in a equality way, through public policies. It happens that
the State has been failing to provide the right; so only alternative to the population is center with
demands to the Judiciary in the expectation of having the right materialized. With the sanitary crisis,
however, the judicialization is becoming something routine and excessive. It remains to analyze
whether judicial public control is being effective, capable of guaranteeing constitutional compliance
and a mechanism that enables social transformation and emancipation of the Brazilian population
through equal access to health practice, or whether the mechanism is only serving to use human rights
in a demagogue way and management of individual cases. For that, it was essential to dialogue with
the critical theory of human rights, which proposes an emancipatory vision of human rights, and pre-
dicts that the realization of rights occurs when, in practice, it allows access to the goods necessary for
a life worth living.

Keywords: Concretization; Judicial control of public policies; Human dignity; Fundamental right to
health; Judicial power.

1 INTRODUCAO

O direito fundamental social a salde é garantido constitucional-
mente pelo Estado Democratico Brasileiro, através das politicas publicas
prestacionais. Como mandamento constitucional exige uma prestagédo so-
cial estatal, entretanto, o fato é que o Brasil vem falhando no cumprimento
das prestacdes sociais, com inimeros retrocessos na questdo do forneci-
mento dos servicos de salde.

A priori, o Poder Executivo e o Legislativo sdo 0s responsaveis
pela formulacdo e execucdo das politicas pubicas de satde, porém, como
as inimeras falhas e omissdes, pois, diversas vezes a Unica solugao ao al-
cance da populagdo é recorrer ao Poder Judiciario, a fim de ter 0 acesso ao
direito a saude, garantido estatalmente. Essa situacdo gera uma intensa mo-
vimentagdo no Poder Judiciério para a possibilidade do exercicio ao direito
a salde pos-violatorio. O fenbmeno é chamado de Controle Judicial das
Politicas Publicas, e, no inicio deste remédio, questionou-se muito no pais
se 0 Judiciario pode funcionar como controlador das politicas publicas.

A duvida residia no questionamento se o referido mecanismo fa-
riacom que o Poder Judiciério invadisse a competéncia do Poder Executivo
e Legislativo, com isso maculasse a classica teoria da triparticdo dos Pode-
res concebida por Montesquieu, pedra fundamental para a formacdo dos
Estados-Nagdes modernos. Apos muitos debates juridicos envolvendo a
sociedade brasileira, chegou-se a conclusdo que, diante da omisséo dos de-
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mais Poderes, o Judiciario - desde que provocado -, poderia agir para asse-
gurar o cumprimento dos mandamentos constitucionais. Ademais, a pro-
pria teoria de Montesquieu prevé a sistema de freios e contrafreios, no qual
um poder deve controlar o outro para que ndo haja excessos, desmandos
ou injusticas.

Nesse contexto, a populacéo, os Poderes Executivo e Legislativo
ja aceitaram como legitimo e efetivo o controle judicial das politicas pabli-
cas pelo Judiciario. Entdo esse ja ndo é novidade, contudo, a surpresa reside
no fato de que, apesar desse mecanismo ja haver sido introduzido na cultura
constitucional brasileira ha bastante tempo, ainda ha inimeras discussdes
sobre sua eficacia. Também se questiona o porqué de temas relevantes re-
lacionados ao direito fundamental a satide s6 obtiveram respostas judiciais,
pelos tribunais superiores, recentemente, apesar de o debate processual ja
haver se iniciado ha bastante tempo. Como foram os casos do tema n° 6 do
STF e tema n° 106 do STJ, referentes ao pedido de fornecimento de medi-
camento pelo Poder Estatal.

Nesse &mbito, é necessario analisar se o Controle Judicial das Po-
liticas Pablicas do Direito Fundamental a Saude é realmente um meca-
nismo de promocao do direito a saude e um instrumento de transformagoes
sociais dos direitos humanos, ou se € somente uma forma de resolver con-
flitos judiciais individuais? A hipétese é que 0 mecanismo do controle ndo
esta realizando transformagao concreta na sociedade, apenas gestiona con-
flitos individuais para aqueles que conseguem ter acesso a Justica, e, apds
vencer a barreira, preencher todos os requisitos de natureza processual.

Com isso, o Estado da apenas uma parcela minima do direito hu-
mano a salude para aqueles que, de alguma maneira, protestam diante da
ndo prestacdo, contudo, esse direito fundamental s6 é exercido de forma
plena e efetiva quando toda a populacdo tem acesso pleno e adequado ao
direito a saude. Situacdo oposta significa falta de promocéo do direito a
salde pelo dito Estado Demaocrético de Direito.

Na busca por resposta, sera essencial a utilizacdo do pensamento
metodoldgico da Teoria Critica de Herrera Flores, que propde uma nova
visdo dos direitos humanos fundamentais, com a perspectiva de focar nas
reais necessidades das pessoas, fugindo do uso demagogo dos direitos hu-
mano, para alcancar uma dignidade humana emancipadora. Destaca-se,
gue aqui a dignidade humana € vista como a luta para se alcancar os bens
necessarios para serem vividos dignamente, que, por consequéncia, refuta
a visdo que liga o direito a saude ao minimo existencial.
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Nesse &mbito, ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 foi
promulgada apds o fim do periodo da ditadura militar, neste ndo havia
maior respeito aos direitos fundamentais, entdo o documento foi um dos
passos para a redemocratizacdo, representou grande avango no gque con-
cerne a esses direitos, principalmente quanto aos sociais, gque, pratica-
mente, inexistiram durante o turbulento periodo antidemocréatico, no qual
o direito a satde foi inserido no rol dos direitos sociais, consoante seu ar-
tigo 6°, também conferiu secdo propria, a secdo Il do titulo VIII, que se
refere & Ordem Social, j& o artigo 196 da Constituicdo Federal, assegurou
que este direito é de todos, de acesso igualitario e universal as agdes e ser-
vicos realizados para a sua promogao, protecdo e recuperacdo. A Constii-
nda prescreveu como um dever do Estado, devendo ser garantido através
de politicas publicas?.

Resta ao Estado, portanto, obrigacdo existencial de promover po-
litica pablica de acesso igualitario e universal para todas as pessoas, ou
seja, o0 direito a saude, de forma plena, efetiva e eficaz para acesso pré-
violatério do direito, sob pena de, se assim ndo agir, estara descumprindo
0s objetivos para o qual foi constituido, por isso motivo da prdpria existén-
cia. Com é objetivo estatal, entre outros, a dignidade da pessoa humana, a
efetivacdo dos direitos sociais, a reducdo da pobreza e da desigualdade, e
no momento que a populacédo brasileira padece por falta de acesso ao ser-
vigo de saude publica, o Estado Brasileiro ndo tem mais razdo de ser cha-
mado de Democratico de Direito.

2 CONSTITUIQAO FEDERAL SOB O ENFOQUE DA
TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

Antes de adentrar efetivamente nas questdes do controle judicial
das politicas publicas do direito fundamental a saude, faz-se necessario
adentrar no ponto de intersecdo entre a ordem constitucional brasileira e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, o qual tem por objetivo, em
tese, garantir o exercicio pleno dos direitos da pessoa humana. Entdo, ao
dirigir as inten¢Oes nos direitos da pessoa humana encontra-se com o con-
teddo material constitucional. Consequentemente, desenvolver-se-4 uma
pesquisa com carater interdisciplinar, que culminard no chamado Direito

2 BRASIL. [(1988) Constituigdo]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, assinada em 05 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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Constitucional Internacional, com a fusdo do Direito Constitucional, Di-
reito Internacional e Direitos Humanos®. Alerta-se, que aqui se busca uma
nova visdo dos direitos humanos, que se desprende da visdo demagoga da
teoria classica dos direitos humanos / fundamentais.

A promulgacédo da Constituicdo de 1988, ap6s a redemocratiza-
cao do Brasil, significou um processo que deu abertura a participagdo po-
pular no processo de elaboragdo, consequentemente, a mesma foi direcio-
nada para a realizacdo da cidadania, que significou alguma consolidacao
das liberdades fundamentais e instituices democraticas, nesse compasso
abriu espaco para os direitos humanos e reconhecimento dos tratados in-
ternacionais, instaurando uma nova do constitucionalismo brasileiro*.

A CFB assegura, logo em seu preambulo, que é um Estado De-
mocratico que esta “[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos so-
ciais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social®, nesse
sentido, 0 documento constitucional ja determina que estd comprometido

com os direitos sociais, mais que isso, este ¢ um dos seus objetivos.

E a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente,
objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado,
mas os fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das
prestacdes positivas que venham a concretizar a democracia eco-
ndmica, social e cultural a fim de efetivar na pratica a dignidade da
pessoa humana®.

Da analise do preAmbulo e objetivos constitucionais, desprende-
se que o nucleo esta focado na efetivacdo, na pratica da dignidade da pessoa
humana, destaca-se que a prépria CF deixou claro que essa efetividade
deve sair do mundo normativo para habitar o mundo pratico, sendo essa
ressalva importantissima, porque, mesmo apds 30 anos da promulgacao do
Texto Constitucional, a narrativa dos direitos humanos e fundamentais, no
Brasil, 0o mundo do que é normatizado e a realidade sdo distante e desco-
nectados.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 15. ed. ISBN 978-85-
02-61846-6. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

4 1dem.

> BRASIL, Constituicdo, 1988, op. cit..

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 93.
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Essa visdo que habita o imaginario juridico cria dois paralelos,
duas realidades, que s6 favorecem o uso demagogo dos direitos humanos
pelo Estado, e a consequente fuga do cumprimento da concretizacdo dos
direitos sociais prestacionais, ao passo que cega e acomoda a populacdo
gue acredita nessa narrativa distorcida de que a legisla¢do prevé um mundo
ideal e utopico que ndo pode ser alcangado.

David Sanchez Rubio, analisa que ha uma institucionalizacdo da
visdo natural e indiscutivel da separa¢do da préatica e da teoria, e essa é uma
das razdes que justifica a indoléncia e passividade no momento da constru-
cdo do dia a dia dos direitos humanos, que so interessa a quem mais se
beneficia com essa narrativa’.

Infelizmente, quem mais se beneficia da demagogia é o préprio
poder publico, que - mesmo diante do mandamento constitucional para pro-
mover os direitos sociais - alega que esses ndo podem ser concretizados ja
gue demandariam altos investimentos, e o Estado brasileiro estaria em cri-
ses, ndo podendo realizar essas demandas. Através do uso dessa falacia, a
Proposta de Emenda a Constituicdo n° 55/2016, conhecida como “PEC do
Teto dos Gastos Publicos™®, aprovada em 16 de dezembro de 2016 como
Emenda Constitucional n® 95/2016, e estabeleceu o limite dos aumento dos
gastos publicos a variacéo da inflagdo.®

Como ja mencionado anteriormente, a PEC 55 deu origem a
Emenda Constitucional 95, de 16 de dezembro de 2016, e prever que as
alteragdes gerem mais problemas para a ja precaria prestagao do direito a
salde no Brasil, o Instituto Humanitas Unisinos analisa que, na pratica,
significara um congelamento das despesas primarias, ja que as reduzira ao
PIB ou em termos per capita por duas décadas, e que o destinado do PLOA
2019 sera de R$ 117,5 bilhGes em recursos para agdes e servicos publicos
de salde, consequentemente R$ 1,7 bilhdes a menos do destinado ao PLOA
2018.1°

" RUBIO, David Sanchez. Encantos e desencantos dos direitos humanos: De Emancipagdes, liberta-
¢Oes e Dominagdes. Porto Alegre: Livro do Advogado, 2014.

8 PEC QUE restringe gastos pUblicos é aprovada e vai a promulgagdo. 2016. In: Senado Noticias. Dis-
ponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/ 2016/12/13/pec-que-restringe-gastos-
publicos-e-aprovada-e-vai-a-promulgacao> Acesso em: 22 out. 2018.

°® BRASIL. [(1998) Constituicdo]. Emenda Constitucional 95 de 16 de dezembro de 2016 [Novo Re-
gime Fiscal, PEC do Teto dos Gastos Publicos]. Altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias, para Instituir o Novo Regime Fiscal, e D& Outras Providéncias. Diario Oficial da Unido de
16/12/2016 (p. 2; col. 2). Brasilia, DF, 2016.

1 PEC TETO dos gastos: uma perda bilionaria para 0 SUS em 2019. 25 Setembro 2018. In: Instituto
Humanitas Unisinos. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/583072-pec-teto-dos-
gastos-uma-perda-bilionaria-para-o-sus-em-2019>. Acesso em: janeiro de 2019.
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Dos dados apresentados, demonstra-se que a realidade brasileira
sobre as politicas publicas ndo apresenta um cenario otimista, e, se 0s ser-
vicos de salde pablica ja sdo precarios, em crise, a previsdo é de piora, por
isso quem luta para a concretizagdo dos direitos sociais constitucionais e
deseja a plena e efetiva realizacdo do direito a salide para todos, com acesso
igualitario e universal, precisa agir para mudar a légica sistematica que o
Estado, dito Democratico Brasileiro, vem desenvolvendo.

O primeiro passo para uma ruptura desse paradigma, que exclui
0s menos favorecidos do acesso a salide € a mudanga da viséo sobre a pers-
pectiva dos direitos humanos, através do fim do uso demagogo do direito
fundamental a saude, e significara uma nova reconstru¢do na pratica do
préprio direito a salde, tal como foi desejado pela constituinte de 1988.

Para tanto, € necessario desconstruir o discurso liberal-hegemo-
nico dos direitos humanos, e uma das principais caracteristicas a ele ine-
rente é o dito caracter universal, assumida com a Declaragéo de 1948, que
reflete na Constituicdo Brasileira de 1988. Ocorre, que o universalismo
contido na declaracgdo, teve como nucleo central o pensamento de superio-
ridade eurocéntrico (WALLERSTEIN, 2007).

No caso dos direitos humanos considerados universais — 0 para-
digma do universalismo — comemorados como conquistas do sé-
culo XX — as abstracdes juridicas impedem que se vislumbrem sa-
idas mais além do sistema de garantias plasmado na arquitetura ju-
ridica e institucional do marco universalista das Nages Unidas e
dos sistemas regionais de prote¢do, por sua vez replicados em car-
tas constitucionais e em elencos de direitos fundamentais??.

E incontestavel a hegemonia dos direitos humanos, pois estes
também se configuram como uma linguagem da dignidade, porém o dis-
curso convive com a realidade perturbadora de que a maioria da populagéo
mundial ndo é sujeito de direitos humanos. Assim, a partir desse ponto,
surge um questionamento: os direitos humanos servem de um instrumento
realmente eficaz na luta dos excluidos ou agem de forma contraria, ou seja,
seré que esse imaginario da normatizacdo dos direitos humanos sempre se

11 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolu¢do 217 A I1l) em 10 de de-
zembro 1948. Paris, 1948.

12 PRONER Carol. Teoria, critica dos direitos humanos: das lutas aos direitos sociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 49-64, 2011, p. 52.
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traduz em dignidade humana, ou este paradigma serve apenas para dificul-
tar a luta contra a opressao?™®

Na mesma linha de raciocinio, Joaquin Herrera Flores!* afirma
gue a idealizacdo sobre os direitos humanos para alcancar a dignidade e
exigéncias normativa de torna-lo mais abstrato e universal, que traz a uto-
pia de que se tem direitos apenas pelo fato de ter nascido, contudo acaba
por tornar o direito neutro, num movimento desconecto entre 0 espaco pu-
blico e o espaco privado, construindo o ideal de igualdade apenas no plano
formal, de modo que o direito ndo significa 0 acesso ao bens necessarios a
uma vida digna, pelo contrério, traduz-se apenas em se ter direitos a ter
direitos.

Diante da problematica, é necessaria uma analise critica dos di-
reitos humanos diferente da tradicionalmente ja reproduzida, para que se
encontre uma metodologia de pensamento para garantir uma préatica capaz
de garantir o verdadeiro e efetivo acessos aos bens necessarios a todas as
pessoas, independente das condi¢Bes sociais ou de vulnerabilidade. Para
tanto, a Teoria Critica dos Direitos Humanos, desenvolvida principalmente
por Herrera Flores®, apresenta-se como uma solucdo para uma nova con-
ceituacdo e novo tratamento aos direitos humanos.

A proposta de Herrera Flores®® para sair dessa armadilha é uma
visdo complexa e com racionalidade de resisténcia, que inclui a intercultu-
ralidade e uma filosofia impura dos direitos (que alia o ordenamento juri-
dico aos contextos histdricos), mediante a qual se fortalegam os individuos,
grupos e organizacdes na hora de construir os planos de a¢des, que garanta
a todos, de modo igualitario, 0 acesso aos bens materiais e imateriais que
fazem a vida digna de ser vivida. A corrente critica entende os direitos
desde uma perspectiva emancipadora, que pretende contribuir para o incre-
mento dos niveis de humanizagéo, concebido como um conjunto de prati-

18 SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. In: SANTOS,
Boaventura de Souza; CHAI, Marilena. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Séo Paulo:
Cortez, 2013; p 41-133.

1 HERRERA FLORES, Joaquin. O nome do risco. Breve tratado sobre arte e dignidade. Porto Alegre:
Movimento; Floriandpolis: Berndncia, 2007.

15 1dem - Ibidem

16 HERRERA FLORES, Joaquin. La reinvencion de los derechos humanos. Sevilla: Atrapasuefios,
2008.
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cas sociais, simbdlicas, culturais e institucionais que reagem contra 0s ex-
cessos, que impedem os seres humanos de serem reconhecidos como sujei-
tost’.

Essa proposta deve orientar a construcdao dos direitos humanos
fundamentais sociais, e consequentemente as politicas publicas, especial-
mente as de promog¢do dos servigos e a¢Oes de acesso a saude. Contudo,
caso o Estado ainda assim se omita em realizar e executar as normas pres-
tacionais do direito a satde, um dos instrumentos possiveis para reparacdo
do direito p6s-violatorio é o controle das politicas publicas no Poder Judi-
ciario.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A salde deve ser compreendida no seu sentido amplo, pois é um
direito intimamente ligado a vida, e é um componente da qualidade de vida.

O direito a satde assegura a promog&o e o bem-estar fisico, mental
e social de um individuo, impondo ao Estado a oferta de servicos
publicos a todos para prevenir ou eliminar doencas ou gravames. O
direito a satde possui faceta individual e difusa, pois ha o direito
difuso de todos de viver em um ambiente sadio, sem riscos de epi-
demias ou outros maleficios a sadde. Por isso, determina a Consti-
tuicdo de 1988 que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a re-
dugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agOes e servicos para sua promogao, protecao e re-
cuperacdo (art. 195)8

Dizer que o direito a satde ¢ um tipico direito social “[...] signi-
fica dizer que ele se apresenta como direito primario e absoluto, a partir do
qual os demais direitos podem ser exercidos, e por esta razdo inviolavel
[.]7%

Outrossim, somente com a concretizagdo do direito & satde ha-
vera concretizacdo do direito a igualdade, previsto no art. 5° da CF/88, ja
que o direito a saude s6 pode ser plenamente efetivo quando todos o tém.

7 RUBIO, David Sanchez. Repensar los derechos humanos. De la anestesia a la sinestesia. Sevilha:
Editorial Mas, 2007.

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 815.
¥ LEAL, Rogério Gesta. A efetivacao do direito a satide por uma jurisdigdo-serafim: limites e possibi-
lidades. A & C revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p.25-
40, jul/set. 2006, p. 26; ISSN 1516-3210.
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Nesse sentido, Oscar Vihena Vieira?® explica que é justamente para alcan-
car o direito a igualdade que o direito a sadde € universal; com isso, mitiga-
se a ideia da igualdade entendida apenas pela acepcdo da imparcialidade
por parte do Estado, para alcangar o sentido de igualdade redistributiva, tdo
importante em um pais como imensas desigualdades, a fim de superar as
injusticas sociais.

Assim, considerando que o reconhecimento do direito a satde é
o0 reconhecimento do direito a igualdade, pode-se abstrair dessa relagdo
também a metéfora do direito a fraternidade. Partindo desse pressuposto,
uma sociedade s6 tem o direito fundamental a salide garantido quando to-
das as pessoas podem usufrui-la de forma igualitaria e irrestrita.

Acrescenta-se que, justamente para alcangar a igualdade, a Carta
Constitucional de 1988 garantiu o acesso universal de todos, independen-
temente de mérito ou necessidade, isto demora que todos tém direito a pres-
tacdo do servico da saide?. Enfatiza-se que a universalidade abrange tanto
o direito a cobertura quanto ao atendimento, como estabelece o art. 194,
inc. | da Constituicdo Federal Brasileira, independente da classe social e de
qualquer contribuicéo.?

Ressalta-se que o sentido dado ao universal e a igualdade nao
pode ser aquele que se traduz em direito a ter direitos, deve sim ser tradu-
zido em igualdade de fato, ndo apenas formal, e universalidade na prética,
e ndo serem utilizados de forma demagoga para gerar mais injusticas.
“Considerando-se que o reconhecimento do direito a saude é também o do
direito & igualdade, pode-se subtrair desta relacdo também a metéafora do
direito a fraternidade”?

Do direito a salde também se subtrai o da dignidade da pessoa
humana, direito de suma importancia, ja que é um dos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil, estabelecidos pelo art. 1° da CF/88. Com isso,
para que haja vida digna, € necessario que todos vivam bem e, por conse-
guinte, com saude, em sentido amplo. “Partindo deste pressuposto, uma

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017.

2 VIEIRA, op. cit., 2017.

22 BRASIL, op. cit. [Constitui¢o (1988)].

2 SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da; MENDES, Ana Carolina Fontes Figueiredo. Con-
trole judicial das politicas publicas e o direito fundamental & satide no sistema juridico brasileiro. In:
STURZA, Ana Elizabeth Cavalcanti; MARTINI, Sandra Regina (org.). A transdisciplinaridade e o
direito: direito a salide na sociedade em rede. Os movimentos entre os saberes, v. 10. Porto Alegre:
Evangraf / Exclamacéo, 2018, p. 82.
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sociedade s6 tem o direito fundamental a satde garantido quando todas as
pessoas podem usufrui-lo de forma igualitaria e irrestrita™?*,

Alias, é através da protecdo do direito a saude que se protege o
bem maior assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro: o direito a
vida, direito este, de acordo com o art. 5° da Constituigdo Federal, inviola-
vel. Somente ha garantia de uma vida digna, quando h& bem-estar e vida
saudavel. Assim é o entendimento STF, como se depreende da Ementa do
RE-AgR 271286 RS, de relatoria do ministro Celso de Melo:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RE-
CURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DE-
VER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS.
5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDAZ,

Consequentemente, o direito a salde, ao passo gque consagra o
direito a dignidade humana, fundamento da Republica, e o direito a vida,
representa a decorréncia constitucional indissoltvel do direito a vida. Res-
salta-se que o direito a salde deve ser concretizado na pratica, porque s
normatizagdo nao significa a promoc¢ao da dignidade humana. “Para que
haja vida digna, é necessario que todos vivam bem e, por conseguinte, com
saude, em sentido amplo”?®. Lembra-se que a “[...] dignidad es un fin ma-
terial. Un objetivo que se concreta en dicho acceso igualitario y generali-
zado a los bienes que hacen que la vida sea ‘digna' de ser vivida™?’ %,

Nesse sentido, o direito a salde nédo pode ser confundido com
direito a subsisténcia, pois é conceito intimamente ligado a nocédo de dig-
nidade humana, e esta s6 é alcangada quando ha efetivo acesso aos bens

2+ SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da; MENDES, Ana Carolina Fontes Figueiredo. Con-
trole judicial das politicas pablicas e o direito fundamental a sadde no sistema juridico brasileiro. In:
STURZA, Ana Elizabeth Cavalcanti; MARTINI, Sandra Regina (org.). A transdisciplinaridade e o
direito: direito a salde na sociedade em rede. Os movimentos entre os saberes, v. 10. Porto Alegre:
Evangraf / Exclamacéo, 2018, p. 82.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 271286 RS. Paciente com HIV/AIDS. Pessoa destitu-
ida de recursos financeiros. Direito a vida e a salde. Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever
constitucional do poder pablico (Cf. arts. 5° caput e 196). Relator. Celso de Mello. Orgéo Julgador:
Segunda Turma. Julgamento: 12 de setembro de 2000. Publicagdo: Diario de Justi¢a de 24-11-2000
PP-00101 Ement Vol-02013-07 pp-01409. Brasilia, DF, 2000.

% SILVA; MENDES, op. cit., 2018, p. 26.

2" HERRERA FLORES, op. cit., 2008, p. 26

% “Dignidade ¢ um fim material. Um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e generalizado
dos bens que fazem com que a vida seja “digna” de ser vivida”. (Tradugdo nossa)


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
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essencial a uma vida digna, devendo refletir a realizagdo do ser humano.
Portanto aqui ndo se adota que o entendimento de que o direito a saude € a
garantia para um “minimo existencial?®, pois isso seria recair no uso de-
magogo dos direitos humanos.

A construcio tedrica que relaciona o direito a salide a teoria do mi-
nimo existencial € um caminho que requer especial atencdo para
ndo gerar a impressdo de que basta dar um minimo necessario a
sobrevivéncia da pessoa, 0 que poderia retomar a ideia, ja ultrapas-
sada, de direito a salide como sendo a auséncia de enfermidades,
sendo que, como ja dito, compreende uma ideia muito mais ampla.

Esse direito essencial ao ser humano deve proporcionar uma vida
saudavel e digna através do gozo dos bens necessarios em sua am-
pla acepgéo.*

Ocorre que, como o direito a saide é um direito social que exige
prestacdes positivas do Estado para ser garantido, a forma pela qual cada
pais elege as politicas publicas de direito a salde seré determinante. Assim,
a efetivacdo do direito a salde somente ocorre propriamente quando o Es-
tado age positivamente de modo a concretiza-lo.

Entrementes, apesar de haver motivos para celebrar que o ordena-
mento brasileiro, através da hodierna normatizacéo constitucional,
enalteceu a promogéao do direito a sadde, constata-se que a reali-
dade social de exercicio deste direito néo é digna de qualquer cele-
bragdo, uma vez que o cenario da salde publica no pais é de crise.*!

Diante da crise na salde, questiona-se a atuacdo estatal, ja que
“[...] para o exercicio do direito a saude pela populacdo, impedem [sic]
prestacOes positivas por parte do Estado para sua devida concretizacéo, ca-
bendo eleger politicas publicas que ensejam a méaxima efetividade deste
direito social”.® Conclui-se que a atuagdo do Estado Democratico de Di-
reito serd determinante para a concretizacdo e eficacia do direito funda-
mental a salde, e, caso a democracia ndo funcione de forma a promover a

2Qrdacgy, por exemplo, adoto esse pensamento que estabelece que direito & salde consagragio da
"teoria do minimo existencial de dignidade humana", sendo este definido pela seguinte explicacdo: “ha
um ponto do qual nem mesmo os mendigos, os indigentes, os invalidos e toda sorte de desfavorecidos
podem ser afastados, de modo que fazem jus, a0 menos, aos direitos considerados mais basicos ao ser
humano, como o direito a vida, a sadde e a liberdade (ORDACGY, André da Silva. A tutela de sadde
como um direito fundamental do cidadao. 24.05.2006. Disponivel em: < http://www.ceap-rs.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/Direito-Humano-a-saude-oublica.pdf >. Acesso em: 23 mar. 2018.)

% SILVA; MENDES, op. cit., 2018, p. 83.

31 SILVA; MENDES, op. cit., 2018, p. 81.

32 |dem — Ibidem, p. 83.
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justica social, é necessario buscar instrumentos do direito para a populagéo
assegurar o cumprimento do direito fundamental.

4 POLITICAS PUBLICAS E A JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE

O direito a saude como um direito fundamental social demanda
do Estado prestacdes para garantir a efetividade, sob pena de ineficécia,
assim pressupde-se a prestacdo estatal, sera por meio desta se alcangara a
justica social, de tal modo o Estado é obrigado a intervir ativamente para
produzir e concretizar a organizacdo dos servicos publicos essenciais a so-
ciedade, através de servigos essenciais para a garantir uma vida digna de
ser vivida. O direito a salide somente sera pleno e eficaz quando o Estado
for capaz de fornecer a prestagdo deste servico de maneira apropriada a
todos, ndo basta 0 mandamento normatizando a existéncia no plano formal
do direito.

N&o ha qualquer davida de que as leis constitucionais brasileiras
tenham eficacia normativa no que se refere ao direito a saude, sendo supe-
rior a qualquer outro texto normativo existente no pais. Nesse caminho, o
direito a satde, como explica Rogério Gesta Leal (2006), ndo pode ser in-
terpretado como uma norma de eficacia limitada.

Apesar de ndo limitada, a implementacdo do direito a salde
ocorre por meio de politicas publicas, explica-se que estas sdo tanto um
instrumento estatal que serve para garantir este direito fundamental, através
das leis e a¢des, como também um instrumento da populacéo para cobrar
as promessas feitos pelo poder publico. As politicas publicas sdao “[...] o
principal mecanismo de acdo estatal com vistas a realizacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, significa toméa-las como um veiculo privi-
legiado de realizagOes desses direitos, tendo em vista serem eles os fins do
Estado Constitucional.”®

Entende-se por politicas publicas o resultado da dinamica do jogo
de forgas que se estabelece no &mbito das relagdes de poder, rela-
¢Oes essas constituidas pelos grupos econdmicos, politicos, classes
sociais e demais organizagdes da sociedade civil. Tais relacdes de-
terminam um conjunto de agdes atribuidas a instituicdo estatal, que
provocam o direcionamento e/ou o redirecionamento dos rumos

33 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007, p.
204.
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das agBes de intervengdo administrativa do Estado na realidade so-
cial e/ou investimentos. 3

Outrossim, as politicas publicas devem ser entendidas como o
instrumento para o Estado viabilizar o alcance da dignidade de todos, sendo
0 povo o receptor das politicas. Nesse sentido, alega-se que as politicas
publicas tém como proposta a resolucéo de problemas politicos que se ori-
ginam de incbmodos sociais, por meio da busca de uma melhor participa-
cdo do cidaddo no cenario social, para, assim, conceder condi¢cdes mais
dignas e igualitarias a todos, fato que acontece por meio de uma atuacdo
estatal, quer dizer por intermédio da implementacdo de Politicas Publicas
que sejam especificas e eficazes.®

E fundamental a definicdo dos problemas a serem enfrentados,
do ponto de vista estratégico, pois a forma como o problema vai ser defi-
nido pode determinar o sucesso de uma questéo®. Assim, as politicas pu-
blicas devem ser orientadas e elegidas de modo a visar sempre atingir o
direito fundamental a satide, sem deixar de lado a boa estratégia e boa téc-
nica para que elas sejam além de justas e eficazes.

Entdo, para a busca da justica social, a Constituicdo Federal, no
art. 196 estabeleceu que é dever do Estado garantir, através de politicas
publicas sociais e econdmicas, 0 acesso universal e igualitario a todos, a
promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, e definiu no art. 194 que a
principal politica do direito & saude é abarcada pelo de seguridade social,
sendo parte integrante deste o Sistema Unico de Satde.%

Com isso, a Constituicdo Federal do Brasil por si s6 basta para
garantir esse direito aos cidadaos. Contrapondo todos 0s argumentos favo-
raveis a plena efetivacdo do direito social a salide surgem aqueles que ten-
tam barré-los, argumentando que é dificil efetiva-los e, assim, fazem uso
da reserva do possivel®®, para, de forma demagoga, esquivar o poder pu-
blico estatal de cumprir o objetivo constitucional da implementagdo do di-
reito a salde.

% BONET], Lindomar Wessler. Politicas pablicas por dentro. ljui (RS): Unijui, 2007, p. 74.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. “Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas”.
In: FORTINI, Cristina; ESTEVES, Jilio C. S; DIAS, Maria Teresa F. (Org.) Politicas pablicas possi-
bilidades e limites. Belo Horizonte: Férum. 2008.

% CAPELLA, Ana Claudia N. Perspectivas tedricas sobre o Processo de Formulagéo de Politicas Pu-
blicas. In: HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES, Eduardo (Org). Politicas publicas
no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007.

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)], op. cit., 1988.

% Nesse sentido, “[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por elas
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Ocorre, que a reserva do possivel é uma criacdo do direito ale-
mao, proveniente de uma realidade juridica e social divergente da brasi-
leira, e fazer uso do direito alienigena pode resultar na ma compreenséo ou
impropriedade da transposi¢éo diante da do contexto diverso; dessa ma-
neira, decisdes que fazem referéncia ao instituto, ou a prépria doutrina, ao
acolher a reserva do possivel, de forma c6moda, acaba por criar obstaculos
a implementacdo dos direitos sociais.*® A reserva do possivel jamais pode
ter como consequéncia a ineficicia dos direitos fundamentais. A clausula
trata de “[...] objecao a efetividade social dos direitos sociais a prestagdes
materiais, mas cuja interpretacéo e vigéncia devem conformar-se, entre ou-
tros, aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, unidade e supre-
macia da Constitui¢do.”*

Ademais, o instituto alem&o é uma falacia do neoliberalismo con-
temporéaneo, trasvestido de uma racionalidade enganosa, para barrar a con-
cretizagdo fatica dos direitos sociais prestacionais, através da manipulagédo
sobre a verdade dos custos de implementacéo dos direitos fundamentais.*:
Entdo, ante a brutal realidade brasileira, na qual a populagéo carece de um
padrdo minimo de prestagdes sociais para sobreviver, com cada vez mais
excluidos, e, em face da crise na saude, aplicar a reserva do possivel é vio-
lentar ainda mais a populacéo.

Infelizmente a realidade social brasileira é injusta, alias o cenario
é de retrocesso na concepcédo de salde publica, que teve inicio no final do
século XX, um dos causadores foi o “[...] relativo fracasso das politicas
estatais de prevencgdo, que ndo conseguiram superar os limites impostos
pela exclusio social [...].”*Mais uma vez, a ideologia neoliberal, domi-
nante no pais, foi responsavel pela diminuigdo da atuacdo do Estado na

supridas” (BARCELLOS, 2008, p.261). Essa teoria surgiu com o intuito de “[...] exprimir a ideia de
que os direitos sociais e prestacdes materiais estariam sob reserva das capacidades financeiras do Es-
tado, se e na medida em que consistem em direitos a prestagdes financeiras pelos cofres publicos”
(FIGUEIREDO, 2007, p.131-132).

39 PIMENTA, José Marcelo Barreto. Reserva do possivel e a forga dirigente dos direitos fundamentais
sociais. Curitiba: Jurua Editora, 2016.

40 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satide: pardmetro para sua efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 133.

“ BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais sociais. Estudos de direitos constitucional, internacional e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

42 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p. 43.
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salde publica, criando, desta feita, a ideia de que os comportamentos indi-
viduais é que eram determinantes na obtencéo da satide.*

Como consequéncia das omissdes estatais, inimeras a¢oes surgi-
ram perante o Poder Judiciério questionando a falta de concretizacdo e de
prestacdo do direito fundamental & satde, com o intuito da realizagdo do
controle judicial das politicas publicas, e corrigido o déficit na implemen-
tacdo deste direito fundamental.

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario porque os
poderes Executivo e Legislativo ndo formularam e\ou executaram politicas
publicas capazes de concretizar os direitos fundamentais, especialmente o
direito & saude. E verdade que, a priori, incumbe aos poderes Legislativo
e Executivo formular e executar as politicas publicas hum Estado Consti-
tucional de Direito, mas eles ndo poderdo se valer dessa prerrogativa para
elaboré-las arbitrariamente, esquecendo dos preceitos constitucionais e uti-
lizando aquelas para melhor lhes favorecer, cabendo ao Poder Judiciario
agir nas falhas. A propria “Constitution aims to remove some questions
from the domain of political decision-making” %4 4 para garantir a protecdo
aos direitos fundamentais.

Nesse contexto, demandas judiciais surgem para pleitear que o
Estado efetue as prestacdes positivas. “Desse modo, os tribunais, sempre
que uma politica perpetrar uma violacao aos direitos fundamentais, podem
ser provocados para atuar de modo a viabilizar a preservagdo destes.”®.
“The conventional move to solve the problem of courts in democratic the-
ory is to celebrate the role of judicial review in democracy as a check on
majority power. Judicial review in this view can facilitate the democratic
process by clearing out obstacles to its advancement.*’ 48,

Na medida em que o Poder Judiciario age para suprir a caréncia
da populacdo em ter seus direitos efetuados, ele assume papel de maior
importancia no Estado Democrético de Direito, passando a exercer papel
mais atuante e a ter uma funcdo politica de grande relevancia dentro do

“ DALLARI, op. cit., 2003, p. 43.

4 <A Constituigdo visa remover algumas questdes do dominio do tomador de decisdes politicas”

“ FALLON JR., Richard H. The dynamic constitution. Cambridge: Cambridge University Press, 2004,
p. 15.

“ DIAS, Jean Carlos. O Controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 126.
470 movimento convencional para resolver o problema dos tribunais na teoria democratica é celebrar
o0 papel da revisdo judicial na democracia como um controle do poder da maioria. A revisdo judicial
nessa visdo pode facilitar o processo democratico ao eliminar os obstaculos ao seu avango.

48 GINSBURG, Tom. Judicial review in demorcracies. Cambridge: Cambridge University Press, 2003,
p. 21.
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pais*®. O Judiciario assume um papel ativo e de extrema importancia, atu-
ando nas ac¢Ges administrativas para suprimir as omissdes, ampliando o
sentido da intepretacdo constitucional.

A despeito do debate acerca da judicializacdo do direito a saude,
argumentava-se que haveria uma intromissdo dos Poderes, rompendo o
principio da separagdo destes e a consequente politizagdo do Judiciério, o
qual néo seria o legitimado pela populacdo para escolher as politicas publi-
cas, por seus membros nao terem sidos eleitos.> Essa discussdo vem sendo
superada, em vista de que o papel do Poder Judiciario deve ser o de res-
guardar o processo democréatico e promover 0s valores constitucionais, su-
perando o vacuo criado pelos demais Poderes®. Ademais, o controle judi-
cial constitui-se como um mecanismo seguro para os proprios elaboradores
da Constituicdo, inclusive contra o uso das politicas publicas como barga-
nhas para os politicos.5?

Nesse dmbito, nos ultimos dois séculos o papel supremo das cor-
tes/tribunal judicial passou a ser justificado por duas correntes doutrinarias.
A mais tradicional baseia-se na soberania popular e na separagédo dos Po-
deres, e entende a Constituicdo Federal como expressdo maior do povo, a
qual deve prevalecer sobre leis, j& que é manifestacdo da maioria parla-
mentar. J& a segunda reconhece o papel do intérprete na interpretacdo das
normas, o qual deve superar o papel mais formal e mecanicista para en-
frentar a realidade, o papel do controle de constitucionalidade deve funda-
mentar-se na preservacdo das condigdes essenciais de funcionamento do

4 O fato é que o Judiciario se converte, cada vez mais, numa espécie de alvo privilegiado da matriz
organizacional do Estado para a locacéo e processamento das reivindicagdes veiculadas pelos movi-
mentos sociais. Evita, assim, que demandas basicas e de grande repercussao social conduzam a ruptura
da ordem institucional (RIBEIRO apud DIAS, 2007, p.126).

50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: Os conceitos fundamen-
tais e a construcéo do novo modelo. 7° ed. Séo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.

51 Nesse sentido expos o Ministro Celso de Mello, nos autos da ADPF 4: “E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no &mbito das funcdes institucionais do Poder Judiciério — e nas desta Suprema Corte
em especial — a atribuicdo de formular e implementar politicas puablicas [...], pois nesse dominio, o
encargo reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, em-
bora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a com-
prometer, com tal comportamento, a eficacia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetido progra-
matico (BRASIL, 2013; suprimimos).

52 GINSBURG, op. cit., 2003
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Estado Democratico. Nesse contexto, o controle das politicas publicas tam-
bém é demarcado no limite adequado entre as matérias constitucionais e a
matéria submetida pelo processo majoritario®.

E importante destacar também que, ao realizar o controle judicial
das politicas publicas do direito fundamental a saude, as “courts participate
in ‘dialogues’ with other forces, dialogues that create a shared understan-
ding of what the constitution says over time>%, Assevera-se entdo que
este mecanismo ndo permite a revisdo das politicas somente pelo Poder
Judiciario, mas também permite participacao ativa do povo.

Os argumentos que criavam entreves judicializagdo das politicas
publicas do direitos sdo falacias, introduzidos pelo pensamento liberal he-
gemonico, e resume-se em trés pontos: os custos de implementa¢do dos
direitos sociais, falta de legitimidade democréatica do Poder Judiciario e a
falta de conhecimento técnico que teriam os juizes no momento de proferir
suas decisdes.®® Argumentos, que em tese, ja foram superados, ja que no
Brasil é pacifico o entendimento sobre a possibilidade do controle judicial
das politicas publicas de direito a salde, resta saber se este instrumento
judicial estéa operando efetivamente para concretizar, de forma plena e para
todos, o direito fundamental a saude.

5 A PROBLEMATICA CONCRETIZAGAO DO DIREITO A
SAUDE: OS CASOS DOS TRIBUNAIS SUPERIOR
BRASILEIROS

Nos Ultimos 30 anos, a versao neoliberal dos direitos humanos
repOs a doutrina liberal “[...] com maior extremismo e com maior hostili-
dade em relacdo a promocao dos direitos sociais e econémicos por parte do
Estado.”’” O fendmeno do pensamento liberal foi impulsionado pelo pro-
cesso de globalizagcdo que trouxe indmeras consequéncias para a prestagdo

% BARROSO, op. cit., 2018

5 Os tribunais participam de 'didlogos' com outras forcas, dialogos que criam um entendimento
compartilhado do que a constituigéo diz ao longo do tempo.

% GINSBURG, op. cit., 2003, p. 67.

6 PISARELLO, Gerard. Los derechos sociales y sus garantias. Madrid: Editorial Trotta, 2007.

S SANTOS, op. cit., 2013, p. 67



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 47

estatal dos direitos sociais, ao passo que enfraqueceu o Estado, por despre-
zar o poder prestacional estatal, mas que, ao mesmo tempo multiplica a
recorréncia ao judiciario.*®

Nesse sentido, ha a crescente judicializacdo do direito fundamen-
tal & saude, como sendo um meio de empoderamento e mecanismo do ci-
daddo, diante da falta de acesso aos servicos publicos de saude, pleitear
diretamente ao Poder Publico a possibilidade ter acesso ao direito. Con-
tudo, € preciso ter cuidado com esse pensamento, aparentemente emanci-
pador, sobre a judicializacéo, para ndo cair numa armadilha do uso dema-
gogo dos direitos humanos.

Ademais, o cidadao so judicializa o direito a satde porque, em
principio, houve uma omissdo estatal, caso esse direito fosse concretizado
tal qual estad normatizado constitucionalmente ndo haveria necessidade de
demandar ao Judiciario. David Sanchez Rubio®®,alerta que o préprio Es-
tado institucionaliza a separagédo entre o que se diz na lei e 0 que se ocorre
na pratica, para que a populacao aceite isso como natural e indiscutivel, por
sua vez essa visdo reforca a hegemonia entre separa¢do do normatizado e
o0 da pratica em matéria de direitos humanos.®°

De tal modo, o imaginario juridico relaciona-se apenas aos ele-
mentos do reconhecimento normativo, eficacia e efetividade com os direi-
tos humanos, conectando estes a existéncia de tribunais de direitos nos
quais podem ser feitas dendncias de situacoes de violagdes, para o exerci-
cio pleno dos direitos, ocorre na violagdo a dignidade do trabalhador face
a prética do trabalho escravo moderno; nesse compasso esquece-se da di-
mensdo pré-violatdria dos direitos humanos, o que delega um protago-
nismo exacerbado aos funcionarios judiciais.5*

O controle das politicas publicas por 6rgaos judicias ndo deve ser
negado & populagdo, pelo contrério, negar acesso ao Judiciério, além de ir
de encontro a um direito humano, é permitir que o Estado descumpra seus
objetivos constitucionais e a populacdo padeca sem qualquer remédio de-
mocratico. O problema est4 justamente no paradoxo que esse imaginario
cria, porque, ao passo que se judicializa excessivamente a saude, reforca o
ativismo judicial, e os demais poderes acabam por abstrair-se do forneci-
mento do servigo, e a sociedade encara isso como algo natural. “Por estas

8GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardido de promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
1999.

% RUBIO, op. cit., 2014.

8 RUBIO, op. cit., 2014.

81 |dem - Ibidem
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razBes — diferentes de pais para pais, mas convergentes no sentido geral-
temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises, a um deslocamento da
legitimidade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para o
poder judiciario”®?,

Este movimento ao Judiciario pode gerar problemas justamente
para a concretizagdo do direito a saude, “[...] grande questdo ndo é o
‘quanto de judicializa¢do’, mas ‘como as questdes judicializadas’ devem
ser decididas [...]”,%%por isso ha uma intensa dentincia do protagonismo ju-
dicial, pelo perigo que pode acertar para a representacao politica, ja que
uma “[...] ofensa a Constitui¢do por parte do Poder Judiciario sempre ¢
mais grave do gque qualquer outra desferida por qualquer dos outros Pode-
res, porque é ao Judiciario que cabe sua guarda. Quem nos salvara se nao
ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos salvadores?%*

Boaventura de Sousa Santos analisa mais um risco, o processo de
globalizacéo introduziu a logica neoliberal judiciério, o que exige este ser
célere e dotado de previsibilidade nas decisdes para primar o principio da
seguranca juridica.%® Entdo, com essa premissa, e com inlimeros processos
pleiteando o direito a salde, pode-se imaginar que muitos casos serdo so-
lucionados rapidamente em detrimento da efetiva justica social, com isso
ocorrera “julgamento sem base concreta, passando o Judiciario a julgar te-
ses ao invés de casos (0 que, inclusive, fere toda a tradicdo do common
law)?°%8,

Diante do cenério, resta analisar como ocorre o0 controle das po-
liticas publicas relativas ao direito fundamental a satde nos tribunais mais
relevantes em matéria de protecdo a Constituicdo Federal, no Supremo Tri-
bunal Federal e no Superior Tribunal de Justica; para tanto serdo analisados
0s casos que deram origem ao tema n° 6 do STF e tema n° 106 do STJ,
referentes ao pedido de fornecimento de medicamento pelo Poder Estatal.

82 SANTOS, Boaventura de Souza (org). A globalizagéo e as ciéncias sociais. S&o Paulo: Cortez, 2005.
8 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou ¢ imaginagao de alguns? Senso Incomum Conjur.
13 de jun 2013. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-
existe-ou-imaginacao-alguns> Acesso em: 22 out. 2018.

& 1dem - Ibidem

% SANTOS, op. cit., 2005.

% STRECK, op. cit., 2013
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No caso do Supremo Tribunal Federal®’®® o tema ne 6 enuncia
que ¢é: “[...] dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a por-
tador de doenca grave que ndo possui condicGes financeiras para compra-
lo”. O leading case foi 0 RE 566471, o relator o Ministro Marcos Aurelio
(STF, 2018). Aqui se discute se o portador de doenca rara tem direito ao
fornecimento pelo Estado de medicamentos de uso costumeiro e de ex-
trema necessidade para a promogdo da salde ou minimizar os efeitos da
doenca, ante questdes orcamentérias estatais. Esta questdo ainda néo foi
pacificada, existindo muitas demandas judiciais para obter este direito, por
isso 0 RE foi considerado com repercussao geral, e estd pendente de deci-
sdo do STF.

Ja no Superior Tribunal de Justica®®™ foi realizado o julgamento
do tema ne 106 o qual, através do REsp 1657156, questionava o forneci-
mento, pelo poder publico de medicamentos ndo incluidos em lista do Sis-
tema Unico de Satde (SUS). A Primeira Secéo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) julgou o recuso repetitivo relatado pelo ministro Benedito
Goncalves, para fixar os requisitos do fornecimento de medicamento, fora
da lista do Sistema Unico de Satde (SUS), pelo Poder Judiciario.™

5 EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Direito Constitucional. Direito
a saude. Fornecimento de medicamento de alto custo. Repercusséo geral reconhecida. Manutengéo do
julgado em que se determinou o retorno dos autos & origem. Precedentes.
(ARE 832985 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em 04/08/2015, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-174 DIVULG 03-09-2015 PUBLIC 04-09-2015)

% Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E MANU-
TENGAO EM ESTOQUE. DOENGA DE GAUCHER. QUESTAO DIVERSA DE TEMA COM RE-
PERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. SOBRESTAMENTO. RECONSIDERACAO. PREQUES-
TIONAMENTO. OCORRENCIA. AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAQ
DOS PODERES. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. DEVER. PODER PUBLICO. RE-
CURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(RE 429903, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 25/06/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-156 DIVULG 13-08-2014 PUBLIC 14-08-2014)

8 PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. INOVACAO RECURSAL DESCABIMENTO. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CRIANCA. DOENCA RARA. RISCO DE VIDA. AUSEN-
CIA DE REGISTRO NA ANVISA. SITUAGAO EXCEPCIONAL DEVIDAMENTE JUSTIFICADA.
PERICIA MEDICA DO JUiZO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. (AgRg no REsp 1502239/PR,
Rel. Ministra DIVA MALERBI (DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3% REGIAQ), SE-
GUNDA TURMA, julgado em 18/02/2016, DJe 26/02/2016)

 MANDADO DE SEGURANCA. DOENCA RARA (FENILCETONURIA). IMPORTACAO DE
MEDICAMENTO PELO ESTADO (LOFENALAC). CONCESSAO DA SEGURANCA. CONDE-
NAGAO EM HONORARIOS. DESCABIMENTO. (REsp 57.608/RS, Rel. Ministro ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/1996, DJ 07/10/1996, p. 37626)

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Repetitivo sobre remédios no contemplados pelo SUS: juiz
deverd analisar pedidos urgentes. 24/05/2017. Noticia referente ao REsp 1657156 Disponivel em: <


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201657156
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A tese estabeleceu que é obrigacdo do Estado fornecer medica-
mentos indispensaveis mesmo quando ndo estejam previstos em atos nor-
mativos do SUS, mas para que haja a concessdo do pedido é necessario o
cumprimento de alguns requisitos cumulativamente. O primeiro é demons-
trar, por meio de laudos médicos, a imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento no tratamento, bem como a prova da ineficacia, para o trata-
mento devido, dos medicamentos ja fornecidos pelo SUS. O segundo é a
comprovacao da hipossuficiéncia financeira para arcar com o0s custos do
farmaco pleiteado. Por fim, o medicamente deve ter sido previamente apro-
vado pela Anvisa, e as exigéncias estabelecidas s6 valerdo para os proces-
sos distribuidos a partir data de conclusdo do precedente.’

Também, foi identificado na pesquisa “O Papel do Instituto da
Repercussdao Geral do STF nos Precedentes sobre Direito Sanitario”, que,
na andlise dos precedentes de repercussdo geral no STF sobre questbes de
direito sanitario, h4 uma sinalizacéo de maior acolhimento das teses juridi-
cas sobre a analise do impacto econémico e social das decisdes, o que de-
monstra as consideracdes sobre consideragdes de natureza econémica e so-
cial sdo as que mais sensibilizam o STF.”

De anélise dos precedentes, percebe-se que a questdo vem sendo
enfrentada pelo Poder Judiciario, mas as questdes de natureza econdémica
estdo sempre no arcabouco das decisdes, tornando o direito social a salde
atrelado a questdo financeira, recaindo da falacia da reserva do possivel,
fato que cria barreiras para a fruicdo dos servicos sanitarios.

Questiona-se se, diante da explosédo de litigiosidade na sociedade
brasileira estigmatizada pelas contradi¢es socioeconémicas, sera possivel
que as instancias judiciais terdo “[...] condigdes de continuar desempe-
nhando com um minimo de eficécia suas fun¢des tradicionais de absorver
as tensoes, ‘generalizar’ o dissenso e reduzir incertezas do sistema politico,

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/ Comunica % C3%AT7%C3%A30/noti-
cias/Not%C3%ADcias/ _Repetitivo-sobre-rem%C3%A9dios-n%C3%A30-contemplados-pelo-SUS:-
juiz-dever%C3%Al-analisar-pedidos-urgentes>. Acesso em: 12 mar. 2018.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira se¢8o define requisitos para fornecimento de remé-
dios fora da lista do SUS. 25/04/2018. Noticia referente ao REsp 1657156 Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/ sites/STJ/default/pt_BR/Comunica% C3%A7% C3%A30/ noti-
cias/Not%C3%ADcias/Primeira-Se%C3%A7%C3%A30-define-requisitos-para-fornecimento-de-
rem%C3%A9dios-fora-da-lista-do-SUS>. Acesso em: 12 nov. 2018.

8 MICHEL, V. et. al. O papel do instituto da repercussdo geral do STF nos precedentes sobre direito
sanitario. In: STURZA, Ana Elizabeth Cavalcanti; MARTINI, Sandra Regina (org.). A transdiscipli-
naridade e o Direito: direito a saide na sociedade em rede. Os movimentos entre os saberes, v. 10.
Porto Alegre: Evangraf / Exclamacéo, 2018.
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limitando e 'desarmando’ os conflitos, bem como impedindo a generaliza-
cdo?” ™,

Boaventura de Sousa Santos analisa que o Poder Judiciario esta
diante de um dilema, reconhece gue 0 mesmo esté apto a resolver todos os
problemas que decorrem das assimetrias sociais e econémicas, mas para
tanto deve assumir sua quota-parte e politizar-se na solugéo de conflitos,
caso contrario deixara de ter aliados na sociedade e recaira no isolamento.”™

A discussdo sobre o controle judicial das politicas publicas de
direito & saude avangou muito desde a implementacdo da Constitui¢do Fe-
deral de 1988, pois se antes havia dividas ou questionamento sobre a sua
possibilidade, baseado principalmente na alegagéo da separacgao dos Pode-
res e na teoria da reserva do possivel, hoje ndo ha mais davidas sobre esta
possibilidade. A possibilidade desse procedimento judicial é um alivio para
aqueles que padecem de enfermidade diante das falhas e omissGes do ente
estatal brasileiro.

Por outro lado, é necessario ressaltar que este deveria ser um re-
médio constitucional para casos especificos e excepcionais, porém no Bra-
sil, por conta exatamente da falha e omissdo estatal, a judicializacdo a sa-
Gde esta virando uma verdadeira febre, em que se atacam os sintomas da
crise e ndo as causas do descumprimento dos objetivos constitucionais de-
mocraticos.

Na medida em que o Poder Judiciario age para suprir a caréncia da
populacdo em ter direitos efetuados, ele assume papel de maior im-
portancia no Estado Democrético de Direito, passando a ser mais
atuante e a ter uma funcdo politica de grande relevancia dentro do
cenario nacional. Dessa feita, o Judiciario assume um papel ativo,
suprimento omissdes no caso concreto para implementar o texto
constitucional.”

Conclui-se, entdo, que o controle judicial das politicas publicas
do direito fundamental a saude é um importante aliado na defesa da popu-
lagdo, mas, ao analisar os fendmenos que estdo por tras do excesso de ju-
dicializagdo, bem como as consequéncias, percebe-se que esse nao confi-
gura um verdadeiro instrumento de mudangas sociais e paradigmas; pelo
contrario, este esta apenas concedendo uma parcela minima de direitos para

™ FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. Os juizes em face dos novos movimentos sociais. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 41.

> SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da Justica. Sdo Paulo: Cortez,
2007.

6 SILVA; MENDES, op. cit., 2018, p. 87.
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aqueles que conseguem ter acesso ao Judiciario e obedecem aos requisitos
de processo (de natureza processual e material). Com isso ndo ha a promo-
cdo da dignidade humana pelo Estado dito Democrético de Direito, nem
mesmo o cumprimento dos objetivos constitucionais.

6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 é um documento normativo pri-
mordial na luta pelos direitos fundamentais da populagdo brasileira; con-
tudo, ap6s 30 anos da sua promulgacéo, o Estado vem falhando no cumpri-
mento dos objetivos constitucionais, principalmente em assegurar a con-
cretizagdo da dignidade humana, na pratica. De tal modo, é necessario re-
visar as garantias fundamentais estabelecidas no texto para diagnosticar
como estas estdo sendo tratadas e quais as possibilidades de agir diante do
descumprimento estatal.

Esta pesquisa teve o intuito de analisar o direito fundamental a
salide, bem como o controle judicial das politicas pablicas de direito a sa-
Ude, para, sob o enfoque das teorias criticas dos direitos humanos, entender
se 0 mecanismo judicial garante verdadeiro cumprimento dos preceitos
constitucionais, com o principal intuito de entender se esse é realmente um
mecanismo de promogao do direito a satde e um instrumento de transfor-
mac0es sociais dos direitos humanos ou se é somente uma forma de resol-
ver conflitos judiciais individuais.

Para tanto, é necessario entender que, constitucionalmente, o di-
reito fundamental & satde é um direito social, justificado pelo principio da
igualdade, pelo direito a vida e pela dignidade da pessoa humana, s6 sendo
completamente efetivado quando todos podem usufruir e ter acesso ao
mesmo; a prestacao deste servico deve ser universal, de forma igualitéria e
plena. Ademais, o Estado deve garanti-lo mediante politicas, sendo inici-
almente os responsaveis para a implementacdo os poderes Legislativo e
Executivo.

Destaca-se, que, seguindo os ensinamentos da teoria critica dos
direitos humanos, que tem como principal tedrico Joaquin Herrera Flores,
um direito humano sé é concreto e efetivo, quando significa, na pratica, o
acesso de todos aos bens necessarios para uma vida digna de ser vivida,
pois, caso o direito seja apenas normatizado, e ndo efetua mudancas reais
na vida das pessoas, sera apenas uma falacia que estabelece o direito a ter
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direitos. Nesse sentido, sé ha verdadeiramente o direito a satde, quando
este garante a populacdo a efetiva fruicdo do direito a satde, para uma vida
digna, e ndo garanta apenas vida de sobrevivéncia, como deseja a ideologia
neoliberal.

Infelizmente, o preceito constitucional que determina que o Po-
der Publico efetive o direito a satide por meio das politicas pablicas, o que
ndo vem sendo cumprido de forma a promover a dignidade humana, o que
resulta na crise da salde publica brasileira. Diante do problema surgem
inimeras demandas para que o Poder Judiciario atue e possa fazer valer os
objetivos e mandamentos da Constitui¢do Federal.

Assevera-se que a possibilidade desta revisdo, no ordenamento
interno, por muito tempo, foi assunto controvertido, por sorte ja superada.
Considera-se que a possibilidade do Poder Judiciario de interferir nas po-
liticas pablicas é um importante instrumento para, na omissdo ou ma pres-
tacdo do servico estatal, for¢ar o cumprimento dos preceitos constitucio-
nais, garantindo, assim, a efetivacdo do direito fundamental & saude, e a
consequente manutengdo do Estado Democratico de Direito.

Essa possibilidade deve ser garantida na préatica, mas a observan-
cia do excesso da judiciliazacdo revela ser uma realidade brasileira preo-
cupante, demonstra um diagnéstico da falha democréatica e um imaginario
juridico dos direitos humanos em que este s6 é exercido no ambito pés-
violatério. Assim, gera-a um conforto proposital do Poder Legislativo e
Poder Executivo, ja que a eles é licito ndo cumprir todas as demandas so-
ciais, pois a populacgdo se conforma em, diante da falha, acionar o Judiciéa-
rio para pleitear o direito & satde individualmente. Cria-se, entdo, uma ex-
pectativa de frui¢do do direito humano a salde, apenas quando o mesmo é
violado, além de um sentimento individualista em um direito que deveria
ser social e coletivo.

Ademais, a realidade da maioria da populacéo brasileira é de ex-
clusdo e falta de acesso a inimeros direitos humanos, o direito ao acesso a
justica, entdo parte da populacao ndo tera possibilidade de exercer o direito
na seara pos-violatoria.

O controle judicial das politicas publicas de direito & satde foi
uma importante conquista democratica e social, isso ndo ha como negar,
gue ajuda muitos brasileiros no momento em que sofrem os mandos e des-
mandos dos poderes publicos brasileiros, mas é importante ndo esquecer o
que esta por de tras da necessidade do uso excessivo e rotineiro da judici-
liazacdo da saude, para ndo cair na armadilha neoliberal de uso demagogo
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dos direitos humanos. Lembra-se também que, no momento, o imaginario
da populacdo aceita como regra geral ter que recorrer ao Judiciario para ter
acesso a salde. Isto faz com que o Estado Democratico entra em colapso,
ja que o Judiciario deveria ser o ultimo recurso, apenas um remédio em
casos excepcionais.

Considera-se, entéo, que o fendmeno do controle judicial das po-
liticas publicas de direito a saude ndo sendo um instrumento efetivo para a
transformacao real na sociedade, com consequente concretizacdo do direito
humano, esta entdo sendo utilizado para gestionar conflitos individuais
para aqueles que conseguem ter acesso a Justica, e que, apds vencer esta
barreira, preenchem todos o0s requisitos de natureza processual. Ou seja, 0
Estado Democréatico Brasileiro fracassou na prestacdo de um direito tdo
béasico e essencial para garantir a dignidade humana do brasileiro.
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