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RESUMO

A escolha do constituinte de situar o direito a salde entre o rol de direitos
fundamentais sociais exige uma precisa compreensdo do contexto em que esta inserido. Faz-
se necessario, desse modo, um estudo critico da teoria dos direitos fundamentais, que prove
gue o direito a salde possui um carater multifuncional, bem como que sofre consequéncias
dos institutos do minimo existencial, da aplicabilidade imediata e da prote¢do contra reforma
constitucional. Sabendo que é dever do Estado a sua efetivacdo, deve-se compreender que as
omissdes ou agdes insuficientemente eficazes dos poderes Legislativo e Executivo obrigam a
intervencgdo judiciaria, mas também que, a0 mesmo tempo, ha um limite para esse ativismo
judicial. Dessa forma, deve-se buscar uma atuacdo otimizada entre esse dever de efetivacao
do direito a saude e os principios constitucionais de separacéo de poderes e igualdade.
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ABSTRACT

The constituent choice of situating the right to health between the fundamental social
rights roster requires an accurate understanding about the context it is inserted. It is
necessary, thereby, a critical study of the fundamental rights theory, which proves that the
right to health has a multifunctional character, as well as suffers consequences of the
institutes of existential minimum, of immediate applicability and of protection against
constitutional reform. As far as its effectiveness is a State duty, it should be understood that
the omissions or insufficient actions of the Legislative and Executive branches obligate
judicial intervention, but also that, at the same time, there is a limit for this judicial activism.
Therefore, is searched an optimized action between this constitutional duty of right to health
effectiveness and the separation of powers and equality principles.
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INTRODUCAO

Apos a Constituicdo de 1988 a busca pela efetivacdo do direito a saude tornou-se
tema recorrente entre os tedricos do Direito Constitucional. No entanto, muitas vezes, no
intuito de praticar a forga normativa da Constituicdo, o Poder Judiciario ultrapassa sua esfera
de competéncia, gerando consequéncias pejorativas para todo o Estado e também para a
sociedade civil.

Sabe-se que a relagéo entre os Poderes do Estado, consubstanciada no principio de

freio e contra pesos, admite, por vezes, a interferéncia de um Poder sobre outro — quando em
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nome da manutencdo da harménica atuacdo estatal’. Por outro lado, mesmo em nome da
efetivacdo dos direitos fundamentais, é inadmissivel a posicdo excessivamente ativista dos
tribunais brasileiros.?

Assim, a funcdo do Poder Judiciario é efetivar o direito a salde, quando nao
forem capazes os Poder Legislativo e Executivo, tendo em vista que suas decisdes devem
objetivar o melhor para toda a sociedade. O que se procura, portanto, é a superagdo do déficit
de legitimidade dos outros Poderes, jamais uma interferéncia em sua esfera de competéncia.

Quanto a atuacdo do Poder Judiciario nas prestacdes individuais de direito a saude,
observa-se dois planos distintos: (i) um no qual o direito fundamental do cidadéao é violado em
razdo de omissdo, ma gestdo ou administracdo do Estado e (ii) outro em que o Judiciario atua
excessivamente, ndo respeitando os limites impostos pelo Direito, tampouco a atividade
orcamentaria estatal, gerando uma desorganizacdo de recursos escassos, que poderiam ser
melhor utilizados.?

Como consequéncia desse excessivo ativismo judicial, os membros do Poder
Judiciario, ao atuarem na alocacédo e distribuicdo do orcamento relativo ao direito a saude,
muitas vezes, assumem fungdes que ndo lhes compete, transformando-se em legisladores ou
administradores dos recursos publicos.*

Com isto posto, entende-se que a discussdao € muito mais profunda daquilo que
inicialmente poderia se imaginar. A analise dos limites do ativismo judicial nesse caso vai
além de uma contraposi¢édo entre direito a vida e a saude, de um lado, e, de outro, a separacao

de Poderes e os principios orcamentarios. Esta-se diante de uma situa¢do mais complexa, na

IFERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: Poder Congressual de sustar atos normativos do
Poder Executivo. Sdo Paulo: Editora RT, 1994. pp. 17-18.
2'No caso brasileiro, esse movimento de ampliacdo do Poder Judiciario, particularmente do Supremo Tribunal
Federal, tem sido contemporaneo da retracdo do Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade e de
representatividade. Nesse vacuo de poder, fruto da dificuldade de o Congresso Nacional formar maiorias
consistentes e legislar, a corte suprema tem produzido decisdes que poder reputadas ativistas [...]" BARROSO,
Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. v. 12. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 695.
SBRAZ, Kalini Vasconcelos; MONTENEGRO, Sandra. Efetivagdo do direito a saide e concessdo de
medicamentos via acdo judicial. In: GUEDES, Jefferson Car(s; MAYRINK NEIVA, Juliana Sahione.
PublicacBes da Escola da AGU: temas de direito e salde. p. 39-56. Brasilia: Advocacia Geral da Unido, 2010.
p. 51.
4CORDEIRO, Marina Leiliane Xavier. O direito a salide e a atuagdo do Poder Judiciario: breves consideracdes.
In: GUEDES, Jefferson Carls; NEIVA, Juliana Sahione Mayrink. Publica¢bes da Escola da AGU: temas de
direito e saude. p. 85-108. Brasilia: Advocacia Geral da Unido, 2010. 90.
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qual se configura o embate entre "direito a vida e a salde de uns versus direito & vida e a
saude de outros™.

Assim, sabendo que: (i) o acesso ao Poder Judiciario é restrito as classes média e alta
da populacdo — deixando ao relento aqueles que mais precisariam da tutela judicial; (ii) a
maior parte das acles judiciais que tem por objeto prestacdo de salde sdo de carater
individual e ndo coletivo; (iii) o planejamento de politicas publicas, voltadas ao atendimento
de todas as esferas da sociedade, incube & Administracdo Pablica®; devem ser encontrados os
limites juridicos da legitimidade do Poder Judiciario para a concessdao de prestacdes

individuais de saude, a fim de que se possa realizar um estudo critico e emancipador do tema.

PARTE I: O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO
“O maior erro que um homem pode cometer
é sacrificar a sua salde a qualquer outra vantagem”

Arthur Schopenhauer

1. REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

Por decisdo do constituinte de 87/88, o direito a salde foi alcado a expressdo de
direito fundamental, mais especificamente, de direito fundamental social - e,
consequentemente, de clausula pétrea. A questdo da efetivacdo e da eficacia - e das
consequéncias decorrentes disso - de tal direito é, portanto, de ordem evidentemente
juridica. Apesar de - obviamente - manter estrita relacdo com o plano politico, recai
consideravel responsabilidade sobre os aplicadores do Direito e os estudiosos do Direito
Constitucional. Faz-se mister, desse modo, o desenvolvimento de uma teoria adequada ao
ordenamento juridico patrio, bem como o de uma dogmatica especifica, que vise a

"transformacdo dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da RepuUblica

SBARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel
Sarmento (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 877.
6 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacdo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via
administrativa e a promocédo do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil),
v. 13, n. 13, Curitiba, p. 340-399, jan./jul. 2013. p. 353.
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Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa
realidade existencial””’.

Os aplicadores do direito, diante disso, devem deixar de lado o "discurso-dentincia™®
para "sujar as maos com a lama impregnante da préatica juridica™®, buscando uma real
efetivacdo de tudo aquilo que dispde a Lei Maior, evitando que os direitos fundamentais - e,
no foco especifico dado nesse trabalho, o direito a salude - tornem-se tdo somente mais uma
promessa constitucional inconsequente®®.

O primeiro ponto que merece ser levado em consideracdo para a construcdo do
presente trabalho é o de tratar a disciplina juridica relegada pela Constituicdo de 1988 ao
direito a salde. Sem duavida, é um regime juridico diferenciado, especial. Nota-se uma
protecdo maior a este direito no que tange as acdes e as omissdes caracterizadas pelos Trés
Poderes nesta seara.

A posicao de centralidade dos direitos fundamentais no ordenamento juridico é tipica
e essencial de um Estado Democrético de Direito. No entanto, por muito tempo, foram
considerados direitos fundamentais apenas aqueles que exigiam uma abstencdo do Estado, 0s
chamados direitos fundamentais de primeira geragdo®!, caracteristicos do pensamento liberal-
burgués que dominava o Direito no século XVIII. Considerados direitos do individuo contra o
Estado, podem ser exemplificados pelos direitos a vida, a liberdade, a propriedade privada,

etc.1?

'CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Globalizacéo, direitos fundamentais e
Direito Administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdmico e socioambiental (Anais do |
Congresso da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo). Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
96.
8CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatoria. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 36.
°Idem. Ibidem.
19Sobre o direito a salde como "promessa constitucional inconsequente” : "O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” AgRg. no RE 271.286, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, DJ de 24-11-
2000.
1A divisdo dos direitos fundamentais em geragGes sera tratada mais profunda e criticamente adiante, sendo que
nesse momento a utiliza-se tdo-somente para mais facil compreensdo das funcBes atribuidas aos direitos
fundamentais nos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social de Direito.
12SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 46-7.
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Superado o paradigma do Estado Liberal, agregaram-se as ConstituicBes direitos
fundamentais de caréater social, 0s quais sdo essenciais para o desenvolvimento de uma vida
digna, tanto para o individuo, como para toda a sociedade.’®* S&o conhecidos por direitos
fundamentais de segunda geracdo e denotam uma posicdo intervencionista do Estado nas
relagOes privadas.!*

O direito a saude é considerado um direito social, tanto material — sua efetivacéo é
imprescindivel para a dignidade da pessoa humana — quanto formalmente — na Constitui¢éo
Federal de 1988 o direito a saude (art. 6°) esta disposto no Titulo Il, Capitulo Il, o qual é
denominado exatamente de “dos direitos sociais”. A razdo para isto ¢ a de que o direito a
salde esta inserido no rol de direitos que compreendem os valores basicos e as decisGes
axiolégicas da sociedade.®

Apesar da eficacia juridica reforcadal® conferida aos direitos fundamentais pela
propria Constituicdo Federal, ainda ha discussdo acerca da extensdo e do contetudo que eles
podem assumir, ainda mais quando analisados os direitos sociais. Para se compreender o
principal motivo que leva grande parte da doutrina e da jurisprudéncia a considerar a suposta
indeterminabilidade do direito a saide como um empecilho a sua aplicabilidade, deve-se
analisar a estrutura da norma constitucional em questdo. Para isso, adotar-se-do as concepgoes
desenvolvidas por Robert Alexy!’ e Ronald Dworkin®® - e disseminadas no constitucionalismo
nacional principalmente a partir dos estudos do portugués José Joaquim Gomes Canotilho*®.2°

Nesse sentido, um direito que possua a qualidade de regra deve representar um
comando definitivo, sendo indiscutivelmente aplicado quando se satisfizerem os pressupostos

de sua existéncia. Por outro lado, principios ndo imp&em condutas pré-determinadas, mas tdo

BBANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 110
14SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. pp. 47-8.
BHACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade dos direitos sociais para além do minimo existencial.
Artigo apresentado como requisito parcial para aprovacdo na disciplina "Critica do Direito Constitucional
Moderno", ministrada pelo Prof. Dr. Titular Clémerson Merlin Cléve no 2° semestre de 2011, no Curso de
Doutorado do programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana. p. 9.
1BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. p. 73.
YALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 2. ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007. passim
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, 3. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. passim.
®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed., Coimbra:
Almedina, 2003. passim.
2Faz-se a ressalva, sempre necessaria, de que ndo se olvida ou menospreza outras classificagdes de principios
juridicos, sabendo que diferentes distingGes entre principios e regras existem com objetivos também diferentes.
Para maior aprofundamento no assunto cf: SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distin¢do. In: Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n°1, Belo Horizonte: Del
Rey, p. 607-629, jan./jun., 2003.
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somente prima facie, o que significa que nem sempre sua efetividade sera total, podendo
sofrer com a incidéncia de outros fatores ndo previstos. Aqui vale a lembranca da licdo trazida
por Alexy ao defender a tese de que os direitos sociais sdo relativos a cada cidaddo e, ainda
mais especificamente, a cada situagdo concreta: “la cuestion acerca de cuales son los
derechos fundamentales sociales que el individuo posee definitivamente es uma cuestion de la
ponderacion entre principios™?.

Sendo assim, enquanto para Dworkin as regras se aplicam seguindo a logica do
"tudo-ou-nada”??, para Alexy principios sdo "mandados de otimiza¢&o", ou seja, normas que
determinam que o direito em questdo deva ser aplicado na maior medida possivel, tendo em
vista sempre o contexto juridico-social que o envolve?,

O que se deve entender € que o fato de os direitos sociais terem sido dispostos de
maneira aberta ndo foi mera atividade leniente do constituinte de 87/88, mas sim uma op¢éo
juridicamente fundamentéavel, tendo em vista que a natureza desses direitos pressupde uma
redacdo mais flexivel, para que possam ser aplicados ainda que sob a influéncia de fatores
dificultantes. O direito a salde, nesse quesito, encontra-se cercado de inGmeras
imprevisibilidades, tais quais os avancos tecnoldgicos que acarretam em tratamentos mais
modernos e eficientes e o surgimento de epidemias que reclamam respostas velozes da
Administragdo Pablica.?*

Assim, resta classificado o direito a saide como um principio juridico, um mandado
de otimizacdo, nos termos de Alexy, a cuja aplicacdo ndo € essencial producdo legislativa
complementar. Sendo que, como ensina Clémerson Merlin Cléve, mesmo em casos de

"omiss&o" por parte do Poder Legislativo, poder-se-ia pleitea-lo junto ao Judiciario.?®

2. A JUSFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS: A BUSCA POR UM
DIREITO A SAUDE PLENAMENTE FUNDAMENTAL

ZLALEXY, Robert. Teoria de los derechos... Op. Cit. p. 495.
22Teoria desenvolvida em: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... Op. Cit. p. 38., segundo a qual ou a regra
é vélida e, por tal, deveria se aceitar todos seus efeitos juridicos ou ndo o é, e ndo se poderia exigir nenhuma das
consequéncias que preveé.
ZALEXY, Robert. Op. Cit. p. 87.
2PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental a Satde: regime juridico-constitucional, politicas plblicas
e controle judicial. Defesa em: 15.03.2013. p. 270 Dissertacdo (Mestrado) - Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal do Parana: Curitiba, 2013. p. 51.
BCLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais... Op. Cit. p. 103.
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A temética que trata da inclusdo dos direitos sociais dentro do rol dos direitos
fundamentais ndo €, nem nunca foi campo de opinides pacificas e concordantes. Multiplas
teorias versam sobre o assunto. No presente trabalho, procura-se demonstrar que os direitos
sociais e os fundamentais estdo absolutamente no mesmo patamar hierarquico.

Trés sdo as teorias contrérias a esta. Existe desde uma linha de pensamento que
acredita que os direitos sociais sdo juridicamente fundamentais apenas em sua parcela
necessaria para a participacdo do processo democratico?, passando pela teoria que defende
a jusfundamentalidade dos direitos sociais tdo somente no seu conteddo de minimo
existencial?’, chegando aqueles que se posicionam pela inaplicabilidade do regime juridico
dos direitos fundamentais aos direitos sociais?.

Para ndo se estender muito sobre o tema, que nao é o foco principal deste artigo, ndo
se explicard esmiucadamente cada uma das teorias supracitadas, mas refutar aquilo que
defendem — em menor ou maior grau, evidente: a falta de jusfundamentalidade do direito a
salde. Para isso, partem de duas caracteristicas tipicas e essenciais dos direitos fundamentais:
a aplicabilidade imediata e a protecdo de reforma constitucional por constituirem clausula
pétrea, defendendo que esses institutos nem sempre (ou nhunca) se aplicam aos direitos sociais.

(@) Quanto as clausulas pétreas, (i) a Constituicdo Federal elenca em seu art. 60, 84°
0s assuntos que ndo poderdo ser objeto de emenda constitucional. De fato, os direitos sociais
ndo contam expressos naquele rol. No entanto, sabe-se que existem clausulas pétreas
implicitas ao sistema constitucional. Diferente ndo poderia ser, caso contrario poder-se-ia
abolir alguns principios fundamentais da republica, por ndo estarem expressamente naquele
dispositivo.

Por 6bvio, tal ideia seria um devaneio. Entende-se, portanto, que assuntos que forem
indispensaveis a manutencao da identidade basica da Constituicdo sdo também protegidos de
reforma.?® Nesse sentido, é indiscutivel que valores como a dignidade da pessoa humana (art.

1°, 111), a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° 1), a erradicacdo da

Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997; NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Editorial
Gedisa, 1997.
21Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; MAURICIO
JR, Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencdo judicial em politicas publicas. Belo
Horizonte: Férum, 20009.
2Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 3.
ed. Coimbra: Almedina, 2004; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias
individuais: a busca de uma exegese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 8 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 133.
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pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades (art. 3°, IlI), entre outros,
integram esse grupo de clausulas pétreas implicitas.

Sabendo que a funcdo objetiva das denominadas clausulas pétreas é proteger 0s
elementos mais essenciais da Constituicdo, preservando sua identidade - ou aquilo que a
doutrina e a jurisprudéncia alemas costumam chamar de “Geist der Verfassung” -, e que 0S
direitos sociais constituem os valores estruturantes de um Estado social e democratico de
Direito ndo se pode defender outra coisa, sendo uma protecdo reforcada a tais dispositivos.*

Assim sendo, José Afonso da Silva destaca que consiste em severa violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana uma sociedade na qual se preponderam grandes
desigualdades sociais, econdmicas e culturais. Dessa forma, é incabivel dizer em vida digna
em uma comunidade na qual milhdes de homens e mulheres sdo diariamente torturados pela
falta de condicBes basicas de satde (medicamentos, hospitais, saneamento basico, etc.).3* O
direito a saude, resta, com o exposto, incluso no rol de direitos protegidos de reforma
constitucional.

(ii) Outro argumento utilizado nesse campo é de que 0 constituinte originario nao se
olvidou de relegar maior protecdo aos direitos fundamentais. Para tanto, disp6s no art. 60, §4°,
IV, a proibicdo de emendas que tendam a abolir os direitos e garantias individuais, 0 que
excluiria os direitos sociais. Caso se seguisse essa ldgica reducionista, que atenta apenas ao
individualismo, muitos dos direitos dispostos nos incisos do art. 5° estariam sem essa protecao
reforcada, tais quais os que tratam da liberdade de associacdo (XVII), da defesa do
consumidor (XXXII), do mandado de seguranca coletivo (LXX), entre muitos outros.
Obviamente, ndo era esté a intencdo do constituinte originério.

Conquanto aqueles que prop6em uma interpretacdo mais literal do referido
dispositivo, deve-se saber que todos os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
sdo, em Ultima analise, direitos de titularidade individual, mesmo que sua expressao tome
proporcdes coletivas. Assim, diz-se que o individuo é quem tem assegurado o direito de voto,
a assisténcia social e, obviamente, também a sadde.?

Para reforcar a tese acima exposta, da concepgéo ora individualista assumida pelo art.

6° da CF — a qual o consagra entre as “clausulas pétreas” protetoras, pelo art. 60, § 4°, IV, dos

S0SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como “clausulas pétreas”. In: Interesse Publico.
ano 5. n. 17. jan./fev. p. 56-74. Porto Alegre: Notadez, 2003. pp.72-73
SISILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p. 106
32SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos... Op. Cit. p. 69.
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direitos e garantias individuais — ressalta-se o fato indiscutivel de que cada vez mais é maior o
nimero de demandas individuais de direito a satde.** Com todo o tratado, resta comprovado
que o direito a saude possui, pois, a mesma protecdo reforcada dos direitos fundamentais
individuais.

(b) No que concerne ao instituto da aplicabilidade imediata, (i) o principal argumento
contrario a insercdo dos direitos sociais nesse rol é o de que tais direitos sdo de cunho
prestacional, ou seja, precisam de uma atuagdo intervencionista do Estado para se
concretizarem. Esta ideia é fruto da errénea separacéo dos direitos fundamentais em geracoes
historicas. Como se demonstrard no ponto 3 desta primeira parte do trabalho, os direitos
fundamentais sdo feixes de posicGes juridicas jusfundamentais, isto €, assumem, conforme o
caso concreto, mais de uma funcdo — € a chamada teoria da multifuncionalidade.

Apenas para um esboco teorico, lembra-se aos defensores dessa tese que direitos tidos
como de defesa - dispostos, em sua maioria, no art. 5° da Constitui¢do - também podem exigir
prestacOes fatico-materiais do Estado. Nesse sentido, Clémerson Merlin Cléve ensina que, a
despeito da faceta abstencionista, o Estado “deve agir para promover as iniciativas dirigidas
a promocéo dos referidos direitos™®*. E o caso da “liberdade de locomocdo, nos grandes
centros, que pressupde a existéncia de uma rede de transporte coletivo com acesso
democratizado™*®.

E imperioso ressaltar, por fim, que de fato deve existir uma restricio da aplicabilidade
imediata aos direitos prestacionais. E a chamada reserva do possivel (“Vorbehalt des
Moglichen”), que sera estudada mais a fundo no ponto 1 da Parte II. Todavia, tal reserva é
inaplicavel a uma parcela minima dos direitos sociais, plenamente extraivel da Constituicéo.
O Estado, portanto, tem o dever de aplicar imediatamente o direito a salde ao menos
enquanto minimo existencial .

(i) Ainda, fala-se que os direitos sociais ndo podem ser dotados de aplicabilidade
imediata por sua total extensdo ndo ser diretamente deduzivel a partir da Constituigdo. Isto
quer dizer que o direito a saude ndo poderia ser considerado um direito subjetivo por ndo se

saber exatamente o0 que cada cidad&o teria direito a reclamar do Estado.

3SARLET, Ingo Wofgang. Algumas Consideragdes em torno do Contelido, Eficacia e Efetividade do Direito &
Saude na Constituicdo de 1988. In: Interesse Publico. ano 3. n. 12. out./dez. p. 91-107. Sapucaia do Sul:
Notadez, 2001. p. 101.
$CLEVE, Clémerson Merlin. A efic4cia... Op. Cit. p. 96.
$BCLEVE, Clémerson Merlin. Idem. p. 97
BPIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 54.
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No entanto, como j& foi explicado no tdpico anterior, essa suposta indeterminabilidade
do direito a saude ndo pode ser utilizada como escusa para sua ndo efetivacdo. (1)
Primeiramente, porque a esséncia de tal direito possui carater principiologico. Ou seja, essa
abertura normativa existe exatamente para possibilitar ao administrador publico efetiva-lo
com mais facilidade, tendo em vista as possiveis peculiaridades do caso concreto.

(2) Além disso, lembra-se aos criticos da tese ora defendida que os direitos de
liberdade também, muitas vezes, ndo estdo detalhadamente determinados pela Constituicao, é
0 caso dos direitos a livre manifestacdo do pensamento (art. 5°, 1V), a liberdade religiosa (art.
5°, VI), a inviolabilidade da vida privada (art. 5°, X), etc. Isso quer dizer que, em menor ou
maior grau, qualquer direito fundamental reclama alguma espécie de regulamentacdo
legislativa infraconstitucional para sua efetivac&o.®’

(3) Frisa-se, ainda, que o direito a saude ja esta, de certa forma, regulamentado
infraconstitucionalmente. Como exemplo maior tem-se a Lei Orgénica do SUS (8.080/90),
mas também a Lei n® 9.313/96, que dispde sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos a
portadores de HIV, e a Lei n® 8.142/90, que trata da participacdo da comunidade na gestdo do
SUS.

3.0 DIREITO A SAUDE COMO UM FEIXE DE POSICOES JURIDICAS
JUSFUNDAMENTAIS: A TEORIA DA MULTIFUNCIONALIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para se compreender a teoria da multifuncionalidade dos direitos fundamentais,
deve-se, anteriormente, relegar certa atencdo ao processo que constroi a formulacdo dos
direitos sociais no desenvolvimento do constitucionalismo. A histéria dos direitos
fundamentais é intimamente relacionada ao surgimento dos Estados de Direito®. Naquele
momento, sob a influéncia do lluminismo Francés, das revolugdes burguesas ocorridas na
Inglaterra e na Franca e da independéncia dos Estados Unidos, deu-se maior importancia a

direitos que assegurassem a liberdade do individuo frente ao Estado, exigindo desse um dever

S’THACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 77.
BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. p. 43.
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de abstencdo, que mantivesse intacta a esfera de atuacéo privada de cada homem.*® Ficaram
posteriormente conhecidos como direitos fundamentais de primeira geragao.

Os direitos sociais, grupo dentro do qual se inclui o direito a saude, foram
caracterizados como direitos de segunda geracao. Deve-se saber que tais geracdes de direitos
fundamentais sdo consequéncias de transformacdes nas concepcdes legitimadoras da posigéo
do Estado.*® E, portanto, em um contexto de crise de tais bases de legitimagdo que se
desenvolvem os direitos sociais. Quando a mera liberdade individual, ocasionada pela posi¢édo
abstencionista do Estado, torna-se insuficiente para a resolucdo das aflices cotidianas do
homem, faz-se essencial uma posicdo intervencionista, capaz de propiciar um "direito de
participar do bem-estar social4! 4243

A mais moderna dogmatica, todavia, versa no sentido oposto a rigida separacdo dos
direitos fundamentais em geracfes historicas pré-determinadas. Acredita-se, pois, na ja
aludida teoria da multifuncionalidade.

Dizer que um direito fundamental é dotado de multifuncionalidade é, como
doutrinou Alexy, entender que cada direito fundamental é um feixe de posicdes juridicas
jusfundamentais. Assim, deve-se analisar um “direito fundamental como um todo”*,
observando que ele pode assumir mais de uma funcéo, contrariando a doutrina classica.*®
Seguindo esse raciocinio, aceita-se que as funcdes dos direitos fundamentais podem ser
divididas, em um primeiro momento, em dois grandes blocos: (i) direitos de defesa, em uma
dimensdo negativa, abstencionista do Estado, que visa a garantir uma esfera individual de
liberdade de cada individuo e (ii) direitos a prestacdo, que sao caracterizados por uma posi¢ao
intervencionista do Estado.

Destarte, vale ressaltar o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet de que o direito a

saude “pode, dependendo de sua funcdo no caso concreto, ser reconduzido a ambas as

39"Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder. Dai esses
direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes, criando obrigacfes de ndo fazer, de ndo
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo". MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO,
Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 8 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 137.
4PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 22.
4LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 127.
42SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. p. 47.
“3E importante lembrar que, apesar de no presente trabalho fazer referéncia expressa apenas as primeiras duas
geracOes de direitos fundamentais, a doutrina constitucionalista, pacificamente, trata ainda dos direitos de
terceira geracdo (direitos de solidariedade e fraternidade). Além disso, hé certa discussdo quanto a definicéo - e
até mesmo a existéncia - de uma quarta e quinta geracao de direitos fundamentais. Cf: SARLET, Ingo Wolfgang.
Idem. p. 50-52.
“ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 214.
%SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. p. 154.
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categorias, 0 que, como ainda se tera oportunidade de verificar, acarreta reflexos
importantes no &mbito da eficacia e efetividade™®.

Quando se diz da dimensdo negativa do direito a salde, alude-se a sua posicéo
quanto direito de defesa, ou seja, da protecdo estatal a um bem juridico fundamental contra a
agressao de terceiros (inclusive do proprio Estado). Dessa forma, o Estado e demais entes
particulares possuem o dever juridico de ndo prejudicar a saude das pessoas, bem como de
ndo intervir na delimitada esfera privada de autonomia pessoal para escolhas relativas a sua
salde — e.g., possibilidade de escolha devido a existéncia de maultiplos planos privados de
salide.*’

Por outro lado, a faceta prestacional do direito a saide implica na intervencdo do
Estado na sociedade. Deve o poder publico, portanto, prestar a todos os cidaddos condi¢bes
reais de acesso a salde. Nesse campo vai-se desde a construcdo de hospitais a implantacéo de
um sistema de saneamento béasico, passando pela distribuicdo de medicamentos e a oferta de
tratamentos. E uma dimens3o ampla e que, por tal motivo, pode ser subdivida em outras duas
funcles: fatica-material e normativa.

(ii.1) A primeira é a assinalada nos exemplos supracitados. Facilmente observavel,
por ser caracterizada por uma prestacdo que implica em modificacdo no mundo material,
sempre foi tida como uma caracteristica exclusiva dos direitos sociais. (ii.2) No entanto, deve-
se ressaltar a importancia da funcdo normativa, que é o dever do Estado de criar normas para
que possa se efetivar o direito em questdo. Nesse sentido, as leis 8.080/90 (Lei Orgéanica da
Saude) e 8.142/90 sdo exemplos do exercicio da funcdo normativa do direito a salde, que
comprova a atuacdo do Poder Plblico no sentido de possibilitar sua concretizagdo.*®

Ainda, a fungcdo normativa possui suas ramificacfes. Subdivide-se em funcao
prestacional normativa de protecdo, de organizacdo e de procedimento. (ii.2.a) A funcédo de
protecdo do direito a saude é propria de sua dimensdo objetiva, ou seja, do dever pablico de
protecdo contra agdes de terceiros.*® Como exemplo tem-se o art. 129 do Cddigo Penal® que

tipifica a lesdo corporal, isto ¢, a ofensa a satde de outrem.

%SARLET, Ingo Wofgang. Algumas Considerag@es... Op. Cit. p. 97.

4’SARLET, Ingo Wofgang. Idem. p. 100.

®PIVETTA, Saulo Lindorfer. Tutela judicial do direito fundamental & saude: interpretando a Constituicdo a

partir do projeto democratico brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin. (Coord.) Jurisdicio e Questdes

Controvertidas de Direito Constitucional. Curitiba: Jurug, 2013. p. 154.

HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 68.

%Art. 129, CP: “Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano.”
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(ii.2.b.) Quanto as outras duas func¢Bes (de organizacdo e de procedimento), Daniel
Wunder Hachem ensina que impdem a maquina estatal “0 dever de emitir normas juridicas —
legislativas e/ou administrativas — com o fito de criar estruturas organizacionais e
procedimentais que possibilitem o exercicio de direitos fundamentais®:. E o caso, ja citado,
da Lei Organica da Saude, que regulamenta o SUS.

Vale ressaltar, apds o esclarecimento sobre direitos de prestacdo, a li¢do trazida por
Luis Prieto Sanchis de que os direitos fundamentais sociais, porquanto sua faceta prestacional,
S80 “expresiones concretas de la igualdad sustancial, pues consisten en un dar o en un hacer
en favor de algunos individuos segun ciertos criterios que introducen inevitablemente
desigualdades normativas'®2.

Terminada a explanacdo sobre a teoria da multifuncionalidade, resta demonstrado
que o direito a satde ndo assume, como muitos podem imaginar, apenas uma funcéo, mas sim
uma pluralidade delas, sendo a sua funcdo primordial a utilizada, para fins didaticos, para

classifica-lo.>®

4. O MINIMO EXISTENCIAL COMO REFORCO TEORICO A EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Como j& tratado anteriormente, o Estado tem, indiscutivelmente, o dever
constitucional de efetivar os direitos sociais, a0 menos enquanto constituem uma parcela de
minimo existencial. A funcdo desse instituto €, exatamente, fornecer maior forca juridica aos
direitos sociais, para que possam, em determinada medida, sofrer as consequéncias do art. 5°,
§1° da Constituicio.>*

Antes de dispor sobre a definicdo do conteudo do minimo existencial no direito
constitucional patrio, é imperioso ressaltar as suas origens — até mesmo para uma maior
adaptabilidade a realidade brasileira. O referido instituto nasce do constitucionalismo aleméo,

onde ndo hé, diferentemente do Brasil, um rol expresso de direitos sociais. Dessa forma,

SIHACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 69
52SANCHIS, Luis Prieto. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. In: BARUFFI, Helder
(Org.) Direitos fundamentais sociais: Estudos em homenagem aos 60 anos da declaragéo universal dos direitos
humanos e aos 20 anos da Constituicdo Federal. p. 167-216. Dourados: UFGD, 2009. p. 180.
HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injuncdo e Direitos Fundamentais: uma construgdo a luz da
transi¢do do Estado Legislativo ao Estado Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 43.
SPIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 73.
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tornou-se necesséria a elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial de uma parcela de direitos
derivados do principio da dignidade da pessoa humana que vinculassem o Estado & garantia
de um “minimo social” a todos os cidaddos. Para os alemdes, era possivel extrair da Lei
Fundamental, ainda que na auséncia de regulamentacdo legislativa infraconstitucional, um
direito subjetivo com a fungdo de proporcionar a todos condi¢cBes minimas de existéncia
digna.®®

Baseados no principio da dignidade da pessoa humana, nos fundamentos do Estado
Social de Direito e no direito a vida, cortes constitucionais de todo o mundo (inclusive do
Brasil) acataram o pioneiro reconhecimento alem&o.>® Dessa forma, o direito ao minimo
existencial ficou definido, nas palavras de Ana Paula de Barcellos, como o “nlcleo material
do principio da dignidade humana’®’. Por tal motivo, constitui direito subjetivo oponivel ao
Estado. Afinal, por mais que a dignidade possa ser aplicada em maior ou menor grau, a
depender do caso concreto, é inadmissivel a efetivacdo de um direito social em uma linha
inferior a da minima dignidade humana.>®

A doutrina enxerga no direito ao minimo existencial uma faceta positiva e outra
negativa. Tal distin¢do pode ser bem observada na licdo de Ricardo Lobo Torres, que o define
como “um direito as condi¢fes minimas de existéncia humana digna que nédo pode ser objeto
de intervengdo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e que ainda exige prestacoes
estatais™®. Dar-se-4, no presente trabalho, maior atencdo a dimens&o positiva, uma vez que se
entende a negativa apenas como o impedimento do Poder Publico de agir no sentido de abater
0s meios necessarios ao desenvolvimento pessoal digno. E como o que aqui se pretende é
identificar os limites das prestagdes concedidas pelo Poder Judiciario, € mais interessante o
estudo sob sua Optica positiva, que consiste no ‘“conjunto de situagbes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna’®.

Faz-se mister diferenciar o minimo existencial vital, que assegura direitos necessarios
somente & manutencio da mera existencial fisiologica®®, do minimo existencial sociocultural,

aqui defendido, que abriga, além do minimo vital, possibilidades de uma real insercdo na vida

®HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 36.
S6TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. pp. 80-81.
S’BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 247.
$HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. Ibidem.
TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 35.
00BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit. Ibidem.
SIPIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. Ibidem.
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social a todos os cidaddos, oportunizando o livre desenvolvimento da personalidade de seu
titular®?,

Adentrando na questdo do conteudo do direito ao minimo existencial, deve-se
destacar o consenso doutrinario quanto a sua variabilidade no tempo e no espaco. Dessa
forma, aceita-se que as condi¢cBes necessérias para a construcdo de uma vida digna e o
desenvolvimento da personalidade s&o adstritas ao caso concreto, por variarem por motivos
regionais e historicos, devendo ser levando em consideragdo o momento socioeconémico da
comunidade analisada.®®

Nesse ponto, Daniel Wunder Hachem faz uma distin¢do entre os doutrinadores que
defendem a determinabilidade do minimo existencial apenas no caso concreto e 0s que
advogam pela tese da existéncia de um rol constitucional preferencial. Estes, por mais que
reconhecam as peculiaridades ocasionadas pelas variancias do tempo e do espaco, entendem
que o conteudo do referido direito pode ser definido tendo por base uma hierarquia de
direitos, extraida diretamente da Constituicdo, fundamentada na vontade do constituinte
originario.

Aqui se entende, no entanto, que o minimo existencial forma-se a partir da
ponderacdo de uma série de outros direitos, que s6 podem ser sopesados tendo em vista as
peculiaridades do caso concreto. De outra forma, estar-se-ia impondo um minimo existencial
muitas vezes divergente das necessidades de determinada comunidade.

Pode-se, todavia, com base na teoria de Ana Paula de Barcellos, colher da
Constitui¢ao uma delimitagdo mais especifica do que ela mesmo chamou de “nucleo material
do principio da dignidade humana”. Desataca-se de antemao que tal nicleo ndo é absoluto,
variando com as mudancas juridicas da sociedade. A autora o determina a partir de quatro
grupos: (i) educacdo basica, (ii) satde basica, (iii) assisténcia aos desamparados e (iv) acesso
a justica.®

A citada teoria baseia-se em argumentos ldgicos. Barcellos ressalta que a (i)
educacdo e a (ii) saude caracterizam o primeiro estadgio para o desenvolvimento da
personalidade de forma digna. (iii) A assisténcia aos desamparados, que deve ser aplicada

concomitantemente aos outros grupos, tem por fungdo garantir que ndo se concretize uma

2HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 38.
SBITTENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 119;
®4BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit. p. 300-303
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indignidade absoluta, a qual impossibilitaria qualquer forma de se buscar uma vida digna. (iv)
Por fim, 0 acesso a justica caracterizar-se-ia como o instrumento formal para se proporcionar
a efetivagdo dos outros trés grupos, quando o Estado falhasse com suas obrigacoes.®

Posto isto, deve-se buscar definir o que seria a referida satde basica. Nesse sentido,
significante ¢ a licdo trazida por Saulo Lindorfer Pivetta, para quem “compdem o0 minimo
existencial, no que diz a saude, apenas aquelas prestaces que podem ser disponibilizadas a
toda e qualquer pessoa”®. Para as demais, ressalta Pivetta, “exige-se a intervencdo do
legislador ordinario”®’.

De modo mais exemplificado, pode-se dizer que a salde basica agrega: (i) acesso
indiscriminado (principalmente aos mais carentes) a bens, centros e servi¢os de saude; (ii)
alcance a uma alimentacdo nutritiva e de qualidade, que ndo acarrete em problemas de salde;
(iii) acesso a um lar com condigdes sanitarias basicas e fornecimento de agua potavel; (iv)
obtencdo de medicamentos essenciais, conforme determinar os protocolos do SUS e as
portarias do Ministério da Saude; entre outros.5®

A fim de ndo prejudicar o financiamento de sistemas e politicas publicas de satde —
0s quais sdo, como sera explicado adiante, mais eficazes e justos que prestacdes individuais —
deve-se impor limites ao minimo existencial, para que o Judiciario ndo se veja na posi¢do de
obrigar a Administracdo Publica a conceder qualquer tipo de prestacdo de salde. Esta situacao
torna-se mais consideravel quando se tem no debate a concessao de tratamentos de alto custo,
relativos a cura de doencas raras. Vale lembrar que o quadro é ainda mais preocupante quando
se sabe que pouquissimos sdo 0s representantes das classes mais baixas — e, portanto, mais
necessitadas do amparo judicial — entre os demandantes deste tipo de prestacéo.5®

O que resta comprovado ao fim deste topico é que o minimo fundamental néo &,
como muitos doutrinadores defendem, um teto maximo para as prestacdes judiciais. Nesta
linha de raciocinio o instituto do minimo existencial teria por fungdo delimitar “0 ponto
culminante da sindicabilidade da dimensdo prestacional dos direitos fundamentais”’. Por
outro lado, como se demonstrou aqui, o direito ao minimo existencial deve ser encarado como

um piso minimo, cujo conteudo é imediatamente exigivel junto ao Judiciario, mas que nao

BARCELLOS, Ana Paula de. Idem. Ibidem.
®PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 75.
SPIVETTA, Saulo Lindorfer. Idem. Ibidem.
88HACHEM, Daniel Wunder. A jusfundamentalidade... Op. Cit. p. 42.
HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p. 47.
"HACHEM, Daniel Wunder. Idem. p. 57.
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caracteriza uma “barreira ao reconhecimento da existéncia de outras parcelas normativas
igualmente reclamaveis”’t. De modo simplificado pode-se dizer que as prestacdes de salide
abarcadas por este minimo existencial sdo comandos definitivos, os quais devem ser aplicados
de modo imediato pelo Poder Publico, enquanto que as parcelas que excedem a este minimo

estariam sujeitos & ponderacdo do caso concreto, pois passariam a constituir comandos prima

facie.”?
PARTE Il; O DIREITO A SAUDE NOS TRIBUNAIS
“Querer ser mais do que se &, é ser menos”
Gilberto Amado
1. RESERVAS LEGAIS A EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

Conforme ja explicado, o direito a salde, em razdo de sua natureza principiolégica,
ndo se manifesta na loégica do “tudo ou nada”, tipica de normas com carater de regra. Dessa
forma, sendo um “mandado de otimiza¢cdo”, deve ser aplicado ao maximo, na medida do
possivel.

Além disso, no topico anterior foi tratada a definicdo e delimitacdo do minimo
existencial relativo ao direito a saide. Como ja explanado, sua aplicabilidade deve ser
imediata, ndo podendo o Poder Publico munir-se de escusas para hdo cumprir com Seus
deveres constitucionais.”™

Existe, no entanto, a possibilidade de efetivacdo do direito a saide para além do
minimo existencial, uma vez que aqui ¢ enfrentado como piso minimo. E precisamente nesse
momento que passam a incidir sobre a aplicabilidade do referido direito reservas legais, que
visam a sua restri¢cdo, dado o caso concreto.

Segundo a doutrina de Jorge Reis Novais, tais reservas podem ser esquematizadas

em: (i) reserva imanente de ponderacéo, (ii) reserva do politicamente adequado ou oportuno e

"IPIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 76.
"2PIVETTA, Saulo Lindorfer. Idem. Ibidem.
«A  atividade administrativa também ¢é presidida pelo respeito aos direitos sociais, consagrados
constitucionalmente, o que importa dever de sua realizagdo pelo Estado”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de
direito administrativo. 9. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 219.
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(iii) reserva do financeiramente possivel.”* E essencial, portanto, para o bom entendimento
das possiveis restricfes a aplicabilidade dos direitos sociais, que seja dado um tratamento
especifico a cada um destes temas.

(i) Antes de se falar da reserva imanente de ponderacéo, deve-se lembrar da teoria
da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, sabendo, que ao depender do caso
concreto, diferentes serdo os deveres do Estado perante os cidaddos. Assim sendo,
correlaciona-se a reserva imanente de ponderagédo o dever de respeito. Ou seja, € o dever que
tem o Poder Publico de nédo interferir em determinadas acdes privadas de cada particular,
garantindo a todos os individuos meios de acesso a bens de salde como bem lhes convier.
Além disso, também se deve manter assegurada a integridade fisica e psicoldgica da
populacéo.

Com isto posto, a reserva imanente de ponderacdo autoriza, em determinados casos,
a restricdo do dever de respeito a algum direito, se em face deste se opuserem outros. Para isto
€ necessaria a ponderacdo entre os direitos conflitantes, a fim de que o Estado possa resolver
o conflito da melhor maneira possivel.

Para melhor ilustrar o tema, tem-se como exemplo a Lei n® 9.782/99 que cria a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e, em seu art. 7°, XV'®, determina a
proibicdo da comercializacdo de determinados medicamentos que possam causar risco a
salde. O que se observa nesse caso € uma restricdo do direito individual de poder comprar o
medicamento que quiser para si, em face de uma decisdo estatal, que visa a maior da saude
publica.”

(i) No caso da restricio do direito a saude com fundamento na reserva do
politicamente adequado ou oportuno, esta-se diante de uma situacdo que demanda a
observacdo da realidade concreta, com o fim de buscar a efetivacdo dos dispositivos
constitucionais como um todo.

Esta reserva objetiva o respeito as decisdes legislativas e administrativas, tomadas,
acredita-se, apos longos debates, realizados com os membros eleitos pela populagéo para geri-

la. Por tal motivo, caberia ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo — e ndo ao Judiciario — a

"NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2003. p. 273.
SArt. 7°, XV, da Lei n® 9.782/99: “Compete a Agéncia proceder a implementacgio e a execucdo do disposto nos
incisos Il a VII do art. 2° desta Lei, devendo: proibir a fabricacdo, a importacdo, o armazenamento, a distribuicao
e a comercializacdo de produtos e insumos, em caso de violagdo da legislagdo pertinente ou risco iminente a
saude”.
PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 64.
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deliberacdo de atitudes que visem ao melhor para a populagdo. Sabendo que o objetivo de um
Estado de Direito é propiciar o bem comum’’, cabe aos representantes eleitos pelo povo a
legitimidade de determinar a distribuicdo da renda publica.

Todavia, exatamente por ser funcdo do legislador ordinario e do administrador a
densificacdo do conteldo do direito a saude, cabe ao Poder Judiciario o controle de suas
producdes (leis, atos administrativos, etc.) quando inconstitucionais ou ilegais, assim como
nos casos em que a Administragdo Publica se omitir sem justificativa.’® Nesse mesmo sentido
ensina Sérgio Fernando Moro que “embora seja ampla a liberdade do legislador na
elaboragdo do orgamento, este ndo deve descuidar das exigéncias constitucionais”’®.

(iii) Por fim, analisa-se a reserva do financeiramente possivel, a qual incide sobre os
direitos fundamentais quando estes assumem uma faceta prestacional, haja vista 0 necessario
dispéndio de recursos para sua execucdo. Deve-se aceitar a reserva do financeiramente
possivel ndo como um obstaculo a aplicabilidade do direito a sadde, mas sim como um
direcionador da forma como deverao ser alocados os recursos publicos.®

Nesse sentido, assevera Romeu Felipe Bacellar Filho que tal reserva ndo pode,
jamais, ser utilizada como excludente ou atenuante da responsabilidade extracontratual do
Estado. Isto quer dizer, de maneira simplificada, que o Poder Publico ndo pode se eximir de
suas obrigagdes constitucionais alegando mera falta de recursos.®

Dessa forma, a escusa da Administracdo Publica com base em alegacdo - e até
mesmo comprovacao - de insuficiéncia financeira para a ndo efetivacao do direito a satde (ao
menos enquanto sua parcela minima) ndo pode passar despercebida pelos 6rgdos
jurisdicionais competentes. Nossa Constituicdo veda — corretamente, diga-se de passagem — a
pena de morte até mesmo aos condenados por crimes hediondos. N&o seria razoavel, portanto,
condenar a morte uma pessoa que nada fez, sendo de ser vitima do precério sistema publico de
satide nacional e de n&o ter condicGes para custear um tratamento privado.%?

Ainda, segundo perspicaz doutrina de Bacellar Filho, a negligéncia estatal, que tem

por resultado situacbes desumanas e degradantes nos hospitais publicos brasileiros, ante

"DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
112.
PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito Fundamental... Op. Cit. p. 66.
MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e Efetivacdo Judicial das Normas Constitucionais. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. p. 109
8PIVETTA, Saulo Lindorfer. Idem. p. 67.
8IBACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007. p. 243.
82SARLET, Ingo Wofgang. Algumas Consideragdes... Op. Cit. p. 103-4.
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graves enfermidades, "submete seus cidaddos a inobjetavel tortura"®, constituindo inegavel
ofensa ao disposto no art. 5°, 111 da CF3.

O julgador, portanto, quando deparar-se com casos de prestacdes de saude deve-se
relembrar das licbes de Robert Alexy e, ao saber que o direito a salde possui carater
principioldgico, procurar efetiva-lo na medida do possivel, enquanto mandado de otimizacdo
que €. Deve-se sempre manter em vista, pois, a busca por uma correta alocagio dos recursos.®

Sabendo da inegavel escassez de recursos publicos, vale, por fim, ressaltar a licdo
trazida por Ana Paula de Barcellos, para quem “O intérprete devera leva-la em conta (a
limitacdo de recursos) ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como

0 magistrado ao determinar seu fornecimento pelo Estado”,

2. APOSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

As acles que pleiteiam prestacbes de saude sdo, indiscutivelmente, de ordem
constitucional. Por esse motivo, muitas delas sdo levadas até o Supremo Tribunal Federal.
Para se compreender, portanto, a posicéo juridica jurisprudencial adotada pelos tribunais no
Brasil, deve-se primordialmente fazer uma analise do posicionamento adotado pela Suprema
Corte.

Até o0 ano de 2007, pode-se dizer que o STF ndo levava em consideracdo a escassez
de recursos do erario quando do deferimento de tutela prestacionais relativas a sadude. Essa era
a posicdo unanime do Tribunal. De acordo com o entendimento da época, portanto, quando o
“Poder Publico fosse omisso de forma arbitraria , intoleravel e por comportamento
desviante’®" caberia ao Judiciario atender impreterivelmente a demanda do pleiteante.

Comprovante desse paradigma jurisprudencial € o notério voto proferido pelo Min.
Celso de Mello, na Peticdo 1.246-1 (SC), da qual foi Relator. No caso — de um menor de

idade com Distrofia Muscular de Duchene, que intencionava o custeio de tratamento em uma

8BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Governo, politicas publicas e o cidaddo. Revista Argentina del Régimen
de la Administracion Publica, Afio XXXIV, n° 408, pp. 97-101, sept. 2012, p. 101
8 Art. 5°, 111, CF: “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
8550UZA, Oziel Francisco de. A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario: uma
breve andlise. S&o Paulo: All Print Editora, 2008. p.52.
8BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit. p. 246.
8"WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.) Direitos fundamentais, orgamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 353.
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clinica norte-americana no valor de US$ 63 mil — o Ministro, em despacho monocrético,
defendeu a absoluta protecdo do direito a vida, “que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado pela propria Constituicio da Republica (art. 5, caput) 8. Fazendo-o
prevalecer contra qualquer “interesse financeiro e secunddrio do Estado”®®. Entendeu, por
fim, que “razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: o
respeito indeclinavel a vida .

E o julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 45,
que, em que pese a perda do objeto da acdo, casou o inicio do processo de inversao
paradigmatica das questdes de prestacdes de salude. O STF passou a entender ndo ser funcéo
do Poder Judiciario a implementacdo de politicas publicas dirigidas a efetivacdo do direito a
salde, mas sim dos Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, quando houvesse
comportamento abusivo das outras esferas do Estado, o Judiciario teria o dever de intervir, a
fim de garantir “o0 nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condi¢cBes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo™®.%?

Diante da nova divergéncia de ideias e do nimero cada vez maior de acdes que
pleiteavam a concessdo de prestacOes de saude, o Supremo Tribunal Federal realizou, entre
abril e maio de 2009, uma Audiéncia Publica para tratar da questdo da judicializacdo da
satde. A importancia de tal mecanismo de consulta consiste no fato de seu objeto ser muito
mais amplo e de seu enfoque, multidisciplinar. Assim, a referida Audiéncia Publica
extrapolou os limites do mundo juridico, ouvindo profissionais da salde e da sociedade — que
é, no fim, a destinataria das prestacdes.®

Apos esse momento emblematico, a Suprema Corte buscou tracar requisitos-base
para a concessdo de prestacao de saude, os quais deveriam ser seguidos por todo o Judiciério.

A decisdo proferida nos autos de AgRg em STA 175/CE tratou detalhadamente do assunto e

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRegPet 1246-1 (SC). Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento:
31.01.97. DJ: 13.02.97.
®1dem.
1dem.
%IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45. Min. Rel. Celso de Mello. Julgado: 29.04.04. DJ: 04.05.04.
2NICOLADI, Muriel Cléve. A atuacdo do Poder Judiciario na concretizacéo do direito fundamental prestacional
a sadde. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Jurisdicio e Questdes Controvertidas de Direito
Constitucional. Curitiba: Jurug, 2013. pp. 195-7.
BLIMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. O direito a salde e sua efetividade: o debate
democréatico perante o Supremo Tribunal Federal. In: Interesse Publico. ano 12. n. 64. p. 105-130. nov./dez.
2010. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 119.
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deu inicio ao novo paradigma jurisprudencial®*. De forma resumida, buscar-se-a trazer
sistematicamente os requisitos determinados pelo colegiado no julgamento da referida agéo.

Deve-se inicialmente distinguir duas hipdteses de acdo que pretende prestacdo de
saude: (i) quando o objeto da acdo for previsto nos termos normativos, mas nao estiver sendo
cumprido: o Judiciario tem o dever de intervir e efetivar a prestacdo. Nesse caso, ndo ha o que
se falar em ativismo judicial nos caso de o Judiciario conceder prestacdo ja inclusa pelas
politicas do SUS. Afinal, ndo se esta criando uma nova politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento.®

(if) Quando se estiver diante de uma acdo de satde cujo objeto ndo é abrangido pelas
politicas do SUS, deve-se buscar entender se tal fato decorre de (a) uma omissao legislativa
ou administrativa — quando se deveria dar privilégio ao tratamento estabelecido pelo SUS; ou
de (b) uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la.

Nesse segundo caso, se (1) o SUS fornecer tratamento alternativo com eficacia
comprovada para o caso analisado, novamente sera privilegiado o sistema publico. Mas se for
0 caso de (2) o SUS ndo possuir tratamento para tal doenca, por motivo de (1) o tratamento
estar ainda em fase experimental, ndo deve o Judicidrio conceder sua tutela. Vale lembrar,
nesse momento, que para confirmar a imprescindibilidade da comprovacdo de eficacia do
medicamento ou tratamento pleiteado para que se efetive a tutela judicial, tem-se como
exemplo o caso ocorrido com o custeio de tratamento para retinose pigmentar em Cuba®, que
fez com que a Unido despendesse alto valor para custear tal tratamento, o qual,
posteriormente, demonstrou-se ineficaz.®’

(I1) Se for, por outro lado, caso de um tratamento ainda experimentado pelo SUS,
mas com sua eficacia j& comprovada pela rede privada, o julgador podera, atento as reservas
estudadas no ponto 6, intervir, demandando da Administracdo Publica o custeio do referido
tratamento particular.

Por fim, ainda € interessante lembrar que para que possa ser realizada uma prestacao
de satde mediante tutela judicial faz-se necessaria a observagéo de dois importantes quesitos:

(i) a prestacdo pleiteada deve ser urgentemente essencial, sendo que sua ndo concesséo possa

“NUNES, Antoénio José Avelas. Os tribunais e o direito a salide. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
pp. 126 e ss.
SLIMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Idem. p. 121.
%BRASIL. Tribunal Regional Federal (4? regido). Apelagdo/Reexame Necessario n® 2006.71.04.002215-3/RS.
Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. 32 T. DJe de 25 de set. de 2008
YBLIACHERIENE, Ana Carla et al. Acesso a bens de satde do SUS pela via judicial. In: Interesse Publico.
ano 13. n. 70. nov./dez. 2011. pp. 123-160. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.130
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implicar em insulto ao principio da dignidade da pessoa humana; (ii) a (inevitavel) lesdo aos
principios da democracia e da separacdo de poderes deve ser, dado 0 caso concreto,
relativamente inferior ao dano que seria causado ao direito a salde, caso a tutela fosse

indeferida — podendo, assim, suporté-la.®°

3. ACOES COLETIVAS EM DETRIMENTO DAS INDIVIDUAIS: POR UM
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E IGUALITARIO

Dentro da temaética da judicializacdo do direito a salde, de todos os problemas aqui ja
expostos, 0 que gera mais consequéncias pejorativas tanto para o Estado brasileiro como para
a sociedade civil é o0 abundante — e cada vez maior — nimero de acdes individuais®® que tem
por objeto alguma prestacdo de salde.

Além de fornecimento de medicamentos, ha uma série de outros itens que integram a
funcdo prestacional do direito a salde — e com os quais a Administracdo Publica deve
igualmente se preocupar em destinar seus recursos - tais quais: criagdo e manutencdo de
hospitais, assisténcia ambulatorial, saide odontoldgica, programas de satde do indio, atencéo
a saude da populacdo quilombola, etc. Dessa forma, é preocupante 0 aumento no numero de
acOes judiciais individuais que pleiteiam desde medicamentos e operacdes cirurgicas a fraldas
geriatricas e proteses dentarias. !

Alem disso, as ac¢les judiciais que visam a tutela individual de direito a satde tém por
funcdo primordial pressionar o Legislativo e o Executivo a cumprir suas obrigacdes
constitucionais, sob pena de se caracterizarem em fatos meramente individuais e pessoais,

afrontando o principio da impessoalidade!®?, norteador da Administragdo Plblica.

%8BSOUZA, Oziel Francisco de. Idem. p. 45.
%Vale ressaltar, ainda, que em caso de prestacdo de medicamento, deve-se sempre optar pela concessdo daquele
de menor custo, a fim de atender tanto as exigéncias do postulante como do Estado. A Ministra Ellen Grace,
nesse sentido, ao julgar a STA 91/AL, distingue emblematicamente o “direito & salde” do “direito ao
medicamento”. Para a Ministra, o art. 196 da CF, ao garantir a saide como direito de todos, por meio de um
acesso universal e igualitario, pressupde, principalmente, a incidéncia de politicas pablicas que atinjam a
populacdo como um todo. Ndo ha base constitucional, portanto, na prestacdo individual de medicamentos
excepcionais e de alto custo, que ndo integrem os protocolos do SUS ou as portarias do Ministério da Saude. Cf:
CORDEIRO, Marina Leiliane Xavier. Idem. p. 92
100pesquisa realizada nos anos de 2007 e 2008 no Tribunal de Justica do Distrito Federal mostra que, entre as
acBes que tinham por objeto o fornecimento gratuito de medicamentos, em 99,03% delas o autor pleiteava a
tutela de modo individual. Cf: BRAZ, Kalini Vasconcelos; MONTENEGRO, Sandra. Idem. p. 46.
IBLIACHERIENE, Ana Carla. et. al. Idem. pp. 124-125.
12BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 114,
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Ademais, todas as ac¢des individuais que chegam ao Poder Judiciario intencionando
prestacdo de salde tem por comum um argumento base: a defesa do direito a vida. No
entanto, estima-se que em ao menos 2/3 desses processos 0 objeto de que se pretende a tutela
sdo farmacos de uso continuo, exames e materiais basicos como fraldas, leite, suplementos
alimentares, etc. Sdo casos, portanto, em que se observa uma banalizacdo do direito a vida,
por este ndo estar em posicdo de indispensabilidade. Tal fendmeno, por inflar ainda mais a
burocracia da maquina judiciaria, prejudica aqueles que deveras necessitam
indispensavelmente da tutela judicial 1%

Por tal motivo, deve-se preferir sempre a agéo coletiva em detrimento da individual,
pois a discussdo em ambito coletivo sempre pressupord uma série de debates
interdisciplinares, o que é essencial para um bom desenvolvimento de politicas puablicas.
Além disso, desse modo também se evita a preocupacdo do magistrado tdo somente com a
chamada micro-justica. Nesse caso, ao procurar compreender toda a conjuntura econdémica-
juridica-social na qual esta envolvido, estard buscando realizar a macro-justica. Ainda, vale
lembrar que a decisdo proferida em acdo coletiva terd efeito erga omnes, preservando 0s
principios constitucionais da universalidade, da equidade e da isonomia.'®* Tem de ser
superado, portanto, o perfil individualista das acBes de salde que gera a chamada
“microlitigacdo e favorece a atomizacdo dos litigios, em favor da sua perspectiva coletiva,
mais apta a enfrentar o referido direito na sua dimensao coletiva, entdo, molecularizada’.

Ao julgar acbes coletivas o magistrado vé-se diante de uma situacdo que o
impossibilita de simplesmente aplicar a lei. E levado, dada as circunstancias peculiares do
caso concreto, a analisar, enquanto uma opcao ndo so juridica mas também politica, o bem
juridico que merece maior atencao do Estado. Limitando, assim, o outro bem juridico presente
no conflito. Atuando em acdes coletivas o julgador devera necessariamente ponderar
principios como o da proporcionalidade, o do interesse publico e o do bem comum com o da
maxima efetividade da Constituicdo. Suas obrigacdes, nesses casos, sdo semelhantes as dos
representantes eleitos pelo povo, afinal, devera, tanto quanto eles, pensar no melhor para toda

a sociedade.1%

18BLIACHERIENE, Ana Carla. et. al. Idem. p. 114.
14BLIACHERIENE, Ana Carla. et. al. Idem. p. 125.
15BLIACHERIENE, Ana Carla. et. al. Idem. p. 121-122.
1ARENHART, Sérgio Cruz. As acgBes coletivas e o controle das politicas pUblicas pelo Poder Judiciario. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Orgs.) Processo civil coletivo. p. 504-527. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 507.
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S&o as agOes coletivas, portanto, que podem, devido ao seu enfoque multidisciplinar,
abranger, de melhor forma, todos os anseios da sociedade, pautando-os nos valores dispostos
na Constituicdo. Constituem a Unica chave, no ambito das acdes de controle judicial de
politicas publicas, para se alcancar um constitucionalismo democratico e igualitario. E, desse

modo, realizar o sonho constitucional iniciado 25 anos atras, em 1988.

CONCLUSAO

Apos todo o estudo realizado acerca da judicializacdo da saude, conseguiu-se
comprovar que o direito a salde, com sua natureza principioldgica, constitui um direito
plenamente fundamental, ou seja, estd, “aos olhos” da Constituicdo, no mesmo patamar
hierarquico dos outros direitos fundamentais. Estudou-se a teoria da multifuncionalidade,
buscando demonstrar que o referido direito, ao contrario do que pensa a maioria, ndo é o
direito meramente prestacional. Exige, também, da Administracdo Publica e dos legisladores
dever de respeito e de promocao. Por saber que todos os direitos fundamentais constituem um
feixe de posicBes juridicas jusfundamentais, comprovou-se que ndo ha porque justificar a
inaplicabilidade do direito a saude tendo como justificativa o seu carater prestacional. Uma
parcela minima, essencial a construcdo da dignidade da pessoa humana, de tal direito, por tal
motivo, deve indiscutivelmente ser efetivado pelo Poder Publico. O minimo existencial, alias,
foi compreendido como um piso minimo, a partir do qual seria necessaria a ponderacao das
reservas legais para a exigéncia de sua concretizacdao. Ainda, estudou-se o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, demonstrando que existem requisitos a serem seguidos para que
possa ser deferida a tutela de prestacdo de saude. Por fim, comprovou-se a maior eficacia das
acOes coletivas que tratam do tema, por compreenderem toda a macro-justica que envolve a
tematica em questdo.

A Constituicdo de 88, ao ineditamente conferir aplicabilidade aos direitos sociais,
veio para, em uma transgressdo paradigmatica, transformar a realidade social do Brasil.
Ultrapassada a logica que aferia ao direito & salde uma funcdo programatica, entende-se
atualmente sua posicdo como norma de aplicabilidade imediata e eficicia plena. Assim,

tornou-se reconhecido — em praticamente todos os tribunais - o direito a saide como um
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direito publico subjetivo oponivel ao Estado, no sentido dos cidaddos gozarem de meios para
pleited-lo junto ao Judiciario.1%’

No entanto, por um principio democratico, 0 magistrado, ao julgar um caso de
prestacdo de saude, deve sempre se atentar as decisdes ja tomadas nesse ambito pelos
legisladores e administradores. Os recursos destinados ao cumprimento de uma tutela judicial
nesse sentido sdo obtidos através de impostos cobrados na populagdo. Nada mais
democratico, portanto, que os representantes eleitos por essa mesma populacdo tenham maior
discricionariedade na definicdo da distribui¢io do orgamento estatal.%®

Caso ndo se adote essa posi¢do democratica, a questao da efetividade e da eficacia do
direito a saude no Brasil sera comandada por um ativismo judicial excessivo e ilegitimo. Esse
excesso, como ensina Luis Roberto Barroso, ¢ o causador de inumeras ‘decisdes
extravagantes ou emocionais, que condenam a Administracdo Publica ao custeio de
tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade".1® Tal fato pode por em risco “a propria continuidade das politicas de satde
publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocacdo racional dos
escassos recursos publicos”. Além disso, a busca da efetivacdo do direito & satide somente
pela via jurisdicional, acarreta em uma “concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em
detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo” !t

Ao fim, cabe perspicaz licdo de Clemerson Merlin Cléve. O constitucionalista, ao
defender o papel incessante do Poder Judiciario enquanto 6rgdo comprometido com a
construcdo da dogmatica constitucional emancipatéria, assevera que “no universo dos direitos
sociais € preciso continuar o esfor¢o doutrinario, superar dogmas e mitos, bem como

promover a participacio popular’t?,
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