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RESUMO

O presente trabalho, realizado como requisito parcial para a conclusdo do Curso de
Direito, busca através dos métodos histérico, comparativo, critico e analitico, estudar
como o Direito a Saude tem sido efetivado no Brasil. O assunto é relevante em
razdo da importancia deste bem juridico a todos os seres humanos e pela
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial presentes em determinados tépicos. Assim,
estuda-se primeiramente os modelos de Estado que influenciaram e formaram o
atual modelo de Estado brasileiro, abordando suas caracteristicas, fundamentos e
origem histérica. Num segundo momento, analisa-se a responsabilidade do Estado
na efetivacdo do Direito a Saude no Brasil. Posteriormente, discorre-se sobre o
embate entre minimo existencial e reserva do possivel. Apés, adentra-se ao tema da
judicializagdo do Direito & Saude. Por fim, responde-se indagacfes de relevante
valor juridico sobre o direito a saude no Poder Judiciario.

Palavras-chave: Modelo de Estado. Reserva do Possivel. Minimo existencial.
Direito a saude. Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This work was done as a partial requirement for the completion of Law School and
aims to study how the Right to Health has been actualized in Brazil. The research
methods used were the historical, comparative, critical and analytical. The chosen
subject is relevant for the importance that health represents to all human beings and
for the divergence that existis in doctrine and in courts about some specific cases.
Thus, we first study the state models which influenced and formed the current
Brazilian state, its historical evolution, its characteristics and its principles. Secondly,
we examine the State’s responsibility of actualizing the Right to Health. Next, we
discourse about the conflict between the existencial minimum and the reserve for
contingencies. After, we analyze the judicialization of the Right to Health. Lastly, we
answer relevant juridical questions about how the Right to Health has been treated
by the Judiciary.

Keywords: State models. Reserve for contingencies. Existencial Minimum. Right to
Health. Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisou como o Direito a Saude tem sido
efetivado neste pais, a luz do artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Escolheu-se o tema pela relevancia intrinsecamente presente no
referido direito, em especial quanto os meios que o cidadao dispde para concretiza-
lo, sendo que muitas vezes este se vé tolhido deste direito fundamental e precisa se
socorrer da tutela jurisdicional.

Inicialmente, identificou-se os modelos de Estado de Direito (Liberal e
Social) e Democrético, analisando como surgiram, em que se fundamentam, quais
0S principios que 0s norteilam e como ocorreu a transicdo do primeiro para o
segundo, com o fim de estabelecer suas caracteristicas principais para constatar
qual delas prevalecem no Brasil, além de analisar qual a ideologia presente na
Constituicdo Federal de 1988.

Fez-se, a seguir, uma releitura do modelo de separacdo dos poderes
idealizado por Montesquieu, no sentido de que, atualmente, aquele se traduz melhor
na cooperacdo e interdependéncia entre os poderes. Tratou-se, inclusive, de
questdes terminoldgicas, afirmando-se que “fungbes” seria o termo mais adequado
em vez de “poderes”, pois o Poder do Estado € uno e o0 que se separa sao suas
atividades.

Um dos principios norteadores do Poder Executivo € a
discricionariedade, segundo o qual o Administrado Publico tem certa liberdade para
tomar decisbes, sendo defeso a intervencdo dos demais Poderes, salvo quando
aguelas manifestamente ndo atenderem o interesse publico.

No inciso XXXV, do artigo 5° a Constituicdo Federal € categorica ao
afirmar que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
de direito”. Assim, o Poder Judiciario podera analisar o ato administrativo e tomara
as medidas cabiveis, realizando verdadeiro controle entre os Poderes.

Adentrou-se, entédo, no dever constitucional do Estado (em um primeiro
momento, do Poder Executivo) de efetivar o Direito a Saude a populacéo,

concedendo-a acesso universal e assisténcia integral nesta area.
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Neste campo, debateu-se acerca do conflito entre 0 minimo existencial
e a reserva do possivel, verificando-se a inaplicabilidade desta em relacdo aquele.

Como se demonstrou ao longo do trabalho, o Poder Executivo muitas
vezes falha na atividade de conferir o Direito a Saude na forma como a Lei Maior
preconizou, 0 que fundamentou a judicializacdo deste, fendbmeno pelo qual o
cidadado se socorre do Poder Judiciario para fazer valer seu direito.

Por fim, respondeu-se indagacdes de grande interesse juridico no
tocante a como o Direito a Saude tem sido tratado nas cortes patrias.

Foram usados na elaboracdo do presente, os métodos historico e
dedutivo, tendo por base a pesquisa em doutrina, jurisprudéncia e legislagao.
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2 INTROITO TEORICO: TEORIA DO DIREITO SOBRE NORMAS JURIDICAS

Em razao da relevancia logica que as normas juridicas desempenham
no ordenamento juridico brasileiro, abordar-se-a a seguir sobre o tema, com o fim
principal de diferenciar principios de regras, demonstrar como ambos sdo aplicados,
analisar as consequéncias na hipotese de conflito e verificar a possibilidade de

ponderacéao.

2.1 Das Espécies Normativas

O Direito, em sentido amplo, é qualquer regramento ou disciplina da
vida em sociedade, o qual visa uma convivéncia harménica e organizada. Tal
regramento ocorre por meio de normas juridicas.

De inicio, importante se anotar que norma juridica ndo € sinénimo de
texto juridico. Por exemplo, € possivel haver texto juridico que ndo seja norma
juridica, como ocorre no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988,
especificamente quanto ao trecho "sob a protecdo de Deus”, que ndo produz efeito
algum, haja vista o Estado ser laico.

Alias, a norma que se extrai de um mesmo texto pode variar com o
tempo e lugar. Classico exemplo é a placa de "proibida a entrada com biquini" na
beira da praia, que na década de 50 significaria a necessidade de se vestir com mais
roupas do que somente um biquini, ao passo que hoje a mesma poderia ser
interpretada como biquini sendo muita roupa, em uma praia de nudismo.

E possivel até mesmo que uma Unica norma juridica seja extraida de
um conjunto de textos juridicos, como por exemplo o "principio da seguranca
juridica”. Nao ha dispositivo legal especifico que fundamente essa norma juridica
chamada de "seguranca juridica”, sendo formada por um conjunto de textos.

Correto, portanto, estabelecer que norma juridica € um género que tem

COMO especies 0s principios, as regras e 0s postulados normativos.
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2.2 Dos Principios

Principio € uma norma finalistica que aponta para o estado ideal de
coisas a ser perseguido, sem contudo indicar a conduta necessaria para se alcancar
esse estado ideal.

Os principios eram vistos como carta de bons propdésitos ou carta de
boas intencdes, de forma que representavam somente parametros de interpretacao,
0 que implica em dizer que nao vinculavam o destinatario da norma.

Hoje esta se solidificando o entendimento de que principios possuem
forca normativa, o que contribui a realizacdo de direitos dos brasileiros, haja vista
que a Constituicdo de 1988 é rica em principios e garantias fundamentais que, pelo
acesso de apego dos operadores do direito as regras, acabam por ndo ter a
efetividade almejada.

Apesar de nao fixar a conduta necessaria para que o estado ideal
apontado seja alcancado, o principio acaba impondo de forma obliqua aos
destinatarios da norma a ado¢do de comportamentos compativeis com este estado
ideal que se quer atingir.

Para se aplicar um principio, compara-se os efeitos daquela conduta e
analisa-se se aquela conduta fomenta ou ndo o estado ideal de coisas que se quer
alcancar.

Os principios estéo ligados a ideia de justica, enquanto as regras estao
ligadas a ideia de seguranca, de modo que um ordenamento hipotético composto
somente por principios traria grande inseguranca, ao passo que um ordenamento s6
de regras traria grande injustica.

Diferentemente das regras, os conflitos convivem conflitualmente, pois
€ da esséncia do ordenamento que hajam estados ideais antagonicos. Contudo, em
eventual conflito de principios, superado através do técnica do ponderamento, a
prevaléncia de um nao aniquila o outro.

Nesse sentido, segue doutrina de Barcellos (2002, p. 47):

Como registra Robert Alexy, ao contrario das regras, 0s principios
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, admitindo
uma aplicagdo mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades
fisicas e juridicas existentes.
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Isto €, ha a perfeita possibilidade de se aplicar um principio em graus
diversos, admitindo-se a convivéncia com os demais principios, com o fim de atingir

o estado ideal alcancavel em cada caso concreto.

2.3 Das Regras

Ao contrario de principio, regra € uma norma descritiva que descreve
uma conduta ou um comportamento a ser praticado pelo destinatario.

Relacionam-se no sentido de que toda regra tem um principio
sobrejacente, enquanto todo principio tem uma regra subjacente.

A técnica de aplicacdo da regra é a subsuncdo. Significa que uma
regra sera aplicada toda vez que determinada conduta se “encaixar” na conduta
descrita naquela.

As regras, diferentemente dos principios, seguem a regra do "tudo ou
nada”, sendo impossivel a convivéncia conflituosa. Em eventual conflito, superado
pelos critérios cronologico, da especialidade e da hierarquia, a aplicacdo de uma
regra vai invalidar a outra.

Prossegue a doutrina de Barcellos (2002, p. 47), nessas palavras:

As regras tém estrutura biunivoca, aplicando-se de acordo com o modelo do
‘tudo ou nada’, popularizado por Ronaldo Dworkin® Isto €, dado seu
substrato fético tipico, as regras s6 admitem duas espécies de situagao: ou
sdo validas e se aplicam ou ndo se aplicam por invalidas. Ndo sao
admitidas gradagoes.

Via de regra, uma regra nao admite ponderacdo. Em situacao
excepcionalissima, entende-se que a eficacia de uma norma pode ser superada por

razdes extraordinarias e mediante fundamentacdo maior.
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2.4 Dos Postulados Normativos

Por fim, a ultima espécie de norma juridica € o postulado normativo,
gue nada mais é do que uma norma metddica que estrutura, auxilia e viabiliza a
resolucdo de conflitos entre outras normas (principios e regras). Isto €, possibilita a
aplicacao das demais normas.

ApoOs tracar um panorama das espécies normativas constantes no
ordenamento juridico, passa-se a andlise dos modelos de Estado de Direito (Liberal
e Social) e Democratico, abordando-se como surgiram, em que se fundamentam,
quais 0s principios que 0s norteiam e como ocorreu a transicdo do primeiro para o
segundo, com o fim de estabelecer suas caracteristicas principais para constatar
gual delas prevalecem no Brasil.

Relevante esta analise sobre o modelo de Estado vigente no pais, haja
vista trazer consigo principios norteadores para a aplicacdo do ordenamento juridico
vigente, importando em consequéncias concretas na vida da sociedade e na
efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos, como o direito a saude, que é
um dos objetos do presente trabalho.
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3 ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal foi o primeiro modelo aplicado no pés-absolutismo e
surgiu com o objetivo de colocar limites a atuacdo do poder estatal, que até entdo
era ilimitado e concentrado na pessoa do governante.

Tao pouca era ingeréncia que exercia na sociedade que ficou
conhecido como Estado minimo, sendo que sua preocupagdo se resumia,
fundamentalmente, em assegurar o direito a liberdade dos cidaddos e a manter a
seguranca.

O direito a liberdade é a base desse modelo, no qual se destaca a
autonomia das vontades e a expressao oriunda do Direito francés “laissez faire”, que
significa “deixe fazer”, de forma que as pessoas eram livres para agir, principalmente
na esfera contratual.

Ver-se-a abaixo de modo mais aprofundado o contexto da origem do

Estado Liberal, bem como seus fundamentos e caracteristicas.

3.1 Contexto Histdrico da Origem do Estado Liberal

O Estado Liberal surgiu no século XVIII contrastando com o modelo de
Estado até entdo vigente, qual seja, o0 absolutista, que existiu durante um periodo da
Idade Média e na Idade Moderna.

No absolutismo europeu, todo poder era concentrado na pessoa do rei,
que exercia, por si ou através de seus auxiliares, ilimitadamente as funcdes de criar
as regras as quais os demais eram submetidos, podendo ser moduladas a voli¢cao
daquele; administrar o reino, executando as regras; e julgar, quando de seu
interesse, segundo seus proprios parametros, de forma que o Direito era
integralmente emanado do rei e fundamentado em sua vontade.

Nesse modelo, o Estado adotava as praticas econdmicas
mercantilistas, buscando o acumulo de riquezas em minérios nobres, como ouro e

prata, e uma balanca comercial favoravel, que consistia em um maior volume de
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exportacdes do que de importagbes, estas desestimuladas pelo protecionismo
alfandegario.

O regime econdmico adotado era desfavoravel a burguesia porque se
via obrigada a pagar altos impostos para manter os luxos de clero e nobreza. A
burguesia era a classe formada por comerciantes e artesdos que, apesar de ter
adquirido grande poder econémico com o desenvolvimento das cidades iniciado na
baixa Idade Média, era desprovida de poder politico.

Também nao se beneficiavam com esse regime os trabalhadores e
camponeses, que eram destituidos tanto de poder econdmico como de poder
politico e ndo escapavam da cobranca de elevada carga tributaria.

Desenvolveu-se, portanto, insuportavel desigualdade politica e social.
Em um extremo, no topo da piramide hierarquica, estava parcela minuscula da
populacdo formada por clero e nobreza, que vivia em luxo e gozava de diversos
privilégios, enquanto no outro extremo encontrava-se o sustento da piramide, a
massa da populacdo composta por trabalhadores, camponeses e burgueses.

Essa situacdo chegou a um ponto insustentavel e culminou na
Revolucdo Francesa de 1789, colocando fim ao sistema absolutista na Franca e
abrindo as portas para o nascimento do Estado Liberal.

3.2 Fundamentos e Caracteristicas do Estado Liberal

O Estado Liberal é construido sob os direitos a liberdade, como o
proprio nome nos remete, e a igualdade formal e sob os principios da nao
intervencao estatal, da obrigatoriedade do cumprimento dos contratos (pacta sunt
servanda), da autonomia da vontade e da liberdade contratual.

Consagram-se neste modelo os Direitos Fundamentais de primeira
dimensdo (ou geracdo, como utlizado por alguns doutrinadores). Sobre estes,

doutrina Bonavides (2001, p. 517) que:

Os direitos da primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.
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O direito a liberdade se manifesta durante este periodo principalmente
na faculdade de se fazer contratos livremente (principio da liberdade contratual),
sem que o Estado intervenha no conteudo destes e tampouco na relacdo entre as
partes.

Vigora o principio pacta sunt servanda, segundo o qual os contratos
devem ser cumpridos da forma como foram entabulados, pois as partes, no
momento da celebracdo, manifestam suas vontades de forma livre e autbnoma. Ou
seja, como ninguém as obriga a assinar o contrato, mas assim o fazem por livre e
espontanea vontade, sdo obrigadas a cumprir o que pactuaram.

Neste sistema, da-se muito valor aos contratos, sendo estes
equiparados a leis.

Outro pilar em que este Estado se fundamenta € o direito a igualdade,
vista tdo somente no sentido formal, de maneira que todos (inclusive o préprio
Estado) sdo submetidos igualmente a lei, que é geral e abstrata, sem qualquer
distincao.

Significa dizer que a todos é dado abstratamente o mesmo tratamento
e as mesmas oportunidades, deixando de lado a situagdo de fato que evidencia
acentuada desigualdade, afastando a sociedade da igualdade material.

Essa observancia unica a igualdade formal, ignorando-se a igualdade
material, possibilita que o abismo entre os extremos da sociedade somente se dilate,
pois, como o contetdo dos contratos € quase ilimitado, os detentores dos meios de
producdo podem explorar cada vez mais os trabalhadores que, sem vislumbrarem
meio alternativo de subsisténcia, aceitam se submeter a condicbes degradantes e
miseraveis.

O principio da ndo intervencao estatal se aplica ndo s6 aos contratos,
mas a toda economia, de forma que o Estado deve simplesmente deixar com que a
economia se autorregule através da “lei” da oferta e da procura.

O Estado Liberal, por intervir somente no essencial, ficou conhecido
como Estado Minimo.

Limita-se somente a assegurar a populacdo os direitos e garantias
individuais, que sao “erga omnes”, ou seja, pertencem a todos e sao oponiveis
contra todos, inclusive contra o proprio Estado. Desta forma, os sujeitos deixaram de

ser suditos e passaram a ser cidadaos.
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Sobre o “arcabouco teorico do Estado Liberal”, doutrina Maluf (2010, p.

145) o que se segue:

Quer sob a forma de monarquia constitucional, quer sob a forma
republicana, a organizacao traduzia os ideais que empolgaram o mundo ao
tempo das revolugdes populares inglesa, norte-americana e francesa:
soberania nacional, exercida através do sistema representativo de governo;
regime constitucional, limitando o poder de mando e assegurando a
supremacia da lei; divisdo do poder em trés 6rgdos distintos (Legislativo,
Executivo e Judiciario) com limitagbes reciprocas garantidoras das
liberdades publicas; separagdo nitida entre o direito publico e o direito
privado; neutralidade do Estado em matéria de fé religiosa; liberdade, no
sentido de ndo ser o homem obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; igualdade juridica, sem distincdo de classe,
raca, cor, sexo, ou crenca; igual oportunidade de enriquecimento e de
acesso aos cargos publicos, as conquistas da ciéncia e a cultura
universitéria; ndo-intervencao do poder publico na economia particular.

Com essas caracteristicas, surgiu, nesse periodo, o Estado de Direito,

que sera tratado no
modelo onde todos e

item “4” deste artigo, mas, pode-se dizer desde logo que é o

stdo subordinados a uma lei maior.
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4 ESTADO SOCIAL

O Estado Social busca a realizacdo de justica social e o bem estar da
sociedade, se fundamentado, para tanto, no principio da igualdade material.

Observa, portanto, a situacdo fatica existente e cria normas que
favorecem os hipossuficientes, com fim de aproximar substancialmente os extremos
da populacéo.

Além do mais, consagra iniumeros direitos sociais que passam a
integral o rol dos Direitos Fundamentais do cidadao.

Essas caracteristicas citadas exigem do Estado uma conduta ativa,

intervindo positivamente em questdes sociais e econémicas.

4.1 Contexto Histérico da Origem do Estado Social

A desigualdade social que existiu nos Estados absolutistas se manteve
nos Estados liberais, pelos motivos retro expostos.
Com brilhantismo, Maluf (2010, p.146) ilustra a situacdo existente,

nesses termos:

O contraste era chocante: fortunas imensas se acumulavam nas méaos dos
dirigentes do poder econémico; o luxo, a ostentacdo, a ansia irrefreada de
ganhar cada vez mais criaram o conflito entre as classes patronais e
assalariadas. Organizaram-se as grandes empresas, 0s trusts, os cartéis, 0s
monopolios e todas as formas de abuso do poder econdmico, acentuando-
se cada vez mais o desequilibrio social. E o Estado liberal a tudo assiste de
bragos cruzados, limitando-se a policiar a ordem publica. E o Estado-Policia
(L'Etat Gendarme). Indiferente ao drama doloroso da imensa maioria
espoliada, deixa que o forte esmague o fraco, enquanto a igualdade se
torna uma ficcdo e a liberdade uma utopia.

Em condicdo desumana e degradante, a massa de trabalhadores era
exposta a jornadas de trabalhos extensas e ininterruptas. Essa situacao gerou
enorme descontentamento da populagédo, que ndo mais suportava a exploragcéo a

que vinha sendo submetida. Diante disso, os trabalhadores se organizaram com o
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fim de reivindicar melhores condigbes de trabalho, de moradia e de qualidade de
vida.
Expbe Maluf (2010, p. 147) com propriedade sobre o que se passava

com as multidées que:

As multiddes espoliadas, oprimidas, sem lar, agasalhos, sem pao, sem a fé
em Deus, que o infortinio faz desaparecer do coracdo dos homens,
comecam a reagir violentamente contra as injusticas sociais, jA agora
arregimentadas sob a bandeira do socialismo materialista, levando o Estado
liberal ao dilema de reformar-se ou perecer.

A Revolucdo Russa de 1917, realizada por operarios resistentes a
exploracéo, intensificou os movimentos sociais do ocidente. Tamanha a insatisfacéo
do povo, que os movimentos sociais cresceram rapidamente, exercendo intensa
pressao popular sobre o governo.

Receosa de que o Estado Liberal sofresse uma mudanca brusca de
rumo, a burguesia, agora detentora de poderes politicos e grande beneficiaria deste
sistema que possibilitava seu desenvolvimento e enriquecimento, estabelece direitos
sociais com o intuito de conter o avanco da revolugdo e evitar que o Estado
perecesse.

Acerca deste momento histérico, doutrinam Souto Maior e Correia
(2007, p. 19) que:

Foi a partir das diversas tensdes da sociedade industrial em formacédo no
ambito mundial, com todos os seus efeitos reais, guerras, greves, revoltas,
reivindicacdes, mortes e mutilacdes, que se necessitou sair do modelo
politico liberal para se chegar ao Estado social, ou Estado Providéncia, ou,
ainda, Estado do Bem-Estar Social.

Nesse contexto, nasce o Estado Social, cuja tutela transcende a esfera
da liberdade do individuo e passa a se preocupar também com o seu bem estar,
assegurando-o direitos como a saude, moradia, educacdo, lazer, trabalho e

alimentacao.



23

4.2 Fundamentos e Caracteristicas do Estado Social

O Estado Social tem como caracteristicas a intervencao do Estado na
economia, a busca a igualdade material e a realizagéo de justica social.

Vé-se, de plano, uma oposicdo ao Estado Liberal (“Estado Minimo”).
Enquanto este era limitado e caracterizado pela omissédo, o Estado Social atua
comissivamente na busca do bem estar da sociedade, efetivando os novos direitos
tutelados.

O Estado Liberal, por ser guiado pela liberdade formal, era indiferente a
desigualdade das classes e cego a realidade da sociedade. Com o advento da
igualdade material como novo principio norteador do Estado, este abre seus olhos
para a situacdo de fato e cria mecanismos para diminuir a diferenca material entre
0S extremos sociais da populacéo.

Efetiva-se, portanto, o tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades. Ou seja, o Estado passa a
observar as necessidades das classes menos favorecidas e comecga a trata-las
como tal, concedendo-as condi¢cdes mais propicias de desenvolvimento.

Outra caracteristica desse modelo de Estado (Social) é o maior nimero
de direitos materiais subjetivos elencados na Constituicdo quando comparado com o
rol elencado no Estado anterior.

O Estado Social ndo excluiu os direitos ja presentes no Estado Liberal,
conhecidos como direitos de primeira dimensao, fundados na ideia de liberdade;
pelo contrario, ampliou a carta de direitos do cidaddo acrescentando os direitos
sociais, denominados de direitos de segunda dimenséo e alicercados no direito a
igualdade material.

Sao exemplos de direitos sociais: direito a saude, moradia, seguranca,
trabalho, alimentacéao, lazer, familia, cultura.

A prépria natureza desses direitos exige do Estado uma conduta
positiva para que eles sejam efetivados. E também pela natureza dos direitos sociais
tutelados pelo Estado Social que este é conhecido como Estado de Bem Estar.
Passa-se a se preocupar com a qualidade de vida dos cidadaos.

A respeito, leciona Sarmento (2004, p. 34), que:
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Apesar dos progressos que o advento dos direitos liberais representou para
a humanidade, a realidade mostrava a sua insuficiéncia para assegurar a
dignidade humana; a industrializacéo, realizada sob o signo laissez faire,
laissez passer, acentua o quadro de exploracdo do homem pelo homem,
problema que o Estado liberal absenteista ndo tinha como resolver.

Continua (SARMENTO, 2004, p. 35):

Assim, o poder publico distancia-se da sua posi¢do caracterizada pelo
absenteismo na esfera econdmica, e passa a assumir um papel mais ativo,
convertendo-se, mesmo no regime capitalista, no grande protagonista da
cena econdmica. (sublinhou-se)

Conclui, anotando que o Estado Liberal “transforma-se no Estado
Social, preocupando-se agora ndo apenas com a liberdade, mas também com o
bem-estar do seu cidaddo” (SARMENTO, 2004, p. 35).

A primeira Constituicdo a prever direitos sociais foi a do México de
1917, que, apesar de ser a pioneira neste sentido, ndo teve a mesma expresséo de
outra que viria dois anos depois.

Em 1919, sobreveio a Constituicdo Alema (de Weimar), representando
um marco na era dos direitos sociais.
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5 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito € a fusdo do Estado Democratico com
o Estado de Direito e apresenta caracteristicas do Estado Liberal e do Estado Social.
Surgiu com o fim de estabelecer a soberania popular, caracteristica que inexistia nos

estados socialistas.

5.1 Fundamentos e Caracteristicas do Estado Democréatico de Direito

No Estado Democratico, o poder emana do povo, que participa direta
ou indiretamente da politica do pais. Isto implica dizer que os cidadados sao sujeito
ativo nas decisfes politicas do Governo, a0 mesmo tempo em que sédo objeto das
mesmas. Ou seja, as decisdes sdo tomadas pelo povo, direta ou indiretamente, e
séo a ele direcionadas.

No Estado de Direito, ha uma Lei Maior incidente em delimitado
territério e a determinado povo, a qual todas as demais leis se subordinam. Os
direitos e garantias nela previstos sdo erga omnes, alegaveis por todos e contra
todos, inclusive versus o proprio Estado.

De forma precisa, Sundfeld (2000, p.38/39) conceitua Estado de Direito

como o:

Criado e regulado por uma Constituicdo (isto é, por norma juridica superior
as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgéaos
independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros, de modo que a
lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos
demais e que os cidadados, sendo titulares de direitos, possam opd-los ao
préprio Estado.

Neste modelo, os poder estatal, que € uno e indivisivel, é exercido por
orgaos independentes e harmonicos entre si, responsaveis por realizar as funcdes
executiva, legislativa e judiciaria, presentes no sistema de separagdo dos “poderes”
idealizado por Montesquieu, de forma a desempenhar o sistema de freios e

contrapesos, onde um orgao fiscaliza o outro, mantendo o equilibrio.



26

O Estado Democratico de Direito absorveu caracteristicas e
fundamentos de diferentes modelos estatais: do Estado Liberal, os Direitos
Fundamentais de primeira dimensao, que tém o direito a liberdade como seu
principal pilar e envolvem os direitos individuais das pessoas, além de estabelecer
uma Lei Suprema que limita e regra os poderes estatais; do Estado Social, os
Direitos Fundamentais de segunda dimensédo, cuja base se encontra no direito a
igualdade material e nos direitos sociais, que exigem uma atuacdo positiva do
Estado; e do Estado Democratico, a participacdo do povo na politica, concedendo a
este a titularidade do poder estatal.

Ainda, ha uma relagédo de interdependéncia entre o Estado de Direito
(Liberal ou Social) e o Democratico, conforme magistralmente lecionado por Bobbio
(1986, p. 20), ipsis litteris:

Estado Liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos:
na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder
democratico, e na diregdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no
sentido de que é necessario o poder democratico para garantir a existéncia
e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco
provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto
funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco provavel que um
estado ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais.

Com este novo modelo de Estado formado, qual seja, o Democratico
de Direito, surgiram os Direitos Fundamentais de terceira dimensao, que sédo 0s
direitos difusos e coletivos, protetores de bem juridicos que pertencem a todos,
como o meio ambiente e a moralidade da administrag&o publica.
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6 MODELO DE ESTADO BRASILEIRO

O modelo estatal vigente no Brasil por previsdo do artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € o Democratico de Direito,
dispositivo este que estabelece em seu paragrafo unico que “Todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao” (citacdo da CF).

Estdo presentes no Brasil, portanto, conforme previsto no paragrafo
anico do dispositivo constitucional citado supra e nos incisos do artigo 14 da mesma
Carta, ambas as modalidades de participacdo popular, que acontece através de:
representantes eleitos (participacdo indireta) e plebiscito, referendo e iniciativa
popular (participagéo direta).

Vé-se que o legislador constituinte preocupou-se ndo somente em
determinar que todo poder emana do povo, mas também em fixar meios pelos quais
0 povo pode exercer sua soberania.

Para se delimitar o perfil constitucional de um Estado é essencial
observar a natureza dos Direitos Fundamentais nela previstos de forma sistematica
e teleoldgica, haja vista que esses Direitos impdem ao Estado uma forma de agir,
limitando sua atuacdo em uns momentos e exigindo que atue em outros.

Ao analisar o conteudo da Carta de Outubro, € de se notar que
diversos dispositivos constitucionais trazem principios e direitos consagrados no
Estado Social.

Nesse sentido, fixou a Constituicdo como objetivos fundamentais da
republica, além de outros: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
erradicacdo da pobreza; a reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a
promocdo do bem de todos, sem preconceito ou descriminacdo de qualquer
natureza.

Ainda, ao tratar da ordem econdmica e financeira (Titulo VII), a Carta
Magna manteve a ideologia social e incorporou a economia regras e principios que
objetivam alcancar a justica social.

Além disso, os direitos sociais a saude e a educacao foram inseridos

no Titulo Il do texto constitucional, alcancando o status de Direito Fundamental, o
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que implica dizer que possuem aplicabilidade imediata, por forca do artigo quinto,
paragrafo primeiro.

Como se V&, a busca pelo bem estar social esta claramente presente
na Constituicdo, trazendo ao Estado a obrigacdo de ter condutas positivas para que
esse fim seja alcangado.

Sobre o tema, leciona Araujo (2008, p. 100) que “a busca do bem-estar
social permeia toda a Constituicdo Federal de 1988, de tal modo que esse aspecto
nao pode ser desconsiderado na tarefa de delimitar o perfil Constitucional do Estado
brasileiro”.

Destarte, conclui-se das consideragfes expostas acima que o perfil
estatal estabelecido pela Constituicdo Federal € o Estado Democratico Social de
Direito.

Vale mencionar que este perfil estatal fixado constitucionalmente
institui consigo o principio do ndo retrocesso, de modo que se torna inconstitucional
qualquer interpretacédo, aplicacdo ou alteracdo das normas juridicas que provoque
retrocesso dos direitos fundamentais, impondo ao Estado o dever de promover

progressivamente a concretizacao destes direitos.

6.1 Efetividade dos Direitos Sociais no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé em
seu texto inimeros direitos sociais — direito ao trabalho (artigo 7°), a saude (artigo
196), a previdéncia social (artigo 194), a assisténcia social (artigo 203), a cultura
(artigo 215) e ao desporto (artigo 217) — com efetividade pratica aquém da almejada.

Conforme o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2014 do
Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), relativo a 2013 e publicada no dia 24 de julho de 2014, o
Brasil ocupa somente o 79° lugar no ranking de indice de Desenvolvimento Humano
(IDH), indice este que leva a consideracgdo, entre outros itens, a saude das pessoas
em cada pais.

Este dado demonstra como no Brasil ainda ha muito a ser feito para

que seja cumprido o previsto na Constituicdo, procedendo a devida efetivagdo dos
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direitos e garantias nela estabelecidos. Se o mandamento constitucional fosse
efetivamente obedecido, o Brasil estaria entre os Estados mais desenvolvidos do
globo.

Contudo, o que se Vvé na realidade brasileira € uma imensa dificuldade
de se efetivar os direitos de primeira dimensao, como a liberdade e a vida. Constata-
se tal situagdo fatica pela simples leitura de um jornal, pelo noticiario do radio, da
televisdo etc, os quais informam diariamente, por exemplo, sobre menores
abandonados e assassinados por traficantes no Rio de Janeiro ou moradores de rua
mortos no centro de Sdo Paulo e até mesmo esporadicos casos de censura de
imprensa.

Se nem mesmo os direitos de primeira dimensao, caracterizados em
sua maioria pela conduta negativa do Estado, estdo sendo efetivados, menos ainda
estdo os chamados direitos de segunda dimensédo (se inserem aqui os direitos
sociais), que exigem uma conduta positiva, pois somente se efetivam por intermédio
do Estado.
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7 SEPARACAO E INTERDEPENDENCIA ENTRE OS PODERES

O sistema de triparticdo de poderes pensado por Montesquieu traz a
formula ideal de poder, sintetizando essa concepcdo em sua obra “O espirito das
Leis”. Esse pensamento politico era o dominante em toda Grécia Antiga e se
perpetuou em varias civilizacbes, gerando até o presente momento discussdes
acirradas acerca da interpendéncia entre os Poderes que formam os pilares de um
Estado.

O Estado mudou, teve seus fins dilatados, tornando-se cada vez mais
imprescindivel a inter-relacdo e fiscalizacdo muatua entre os poderes, por isso se faz

necessaria, também, uma nova leitura da tradicional concepc¢éo de Montesquieu.

7.1 Terminologia

Antes, de iniciar a explanacdo acerca do Principio da Separagdo de
Poderes no Estado Liberal e em seguida no modelo de Estado Social, é preciso
destacar que alguns doutrinadores criticam o uso da expressao “Poderes”, uma vez
que, o “Poder” é uno, conforme preceitua o art. 1°, § Gnico, da CF*, que determina
gue “todo o Poder” emana do povo, traduzindo a ideia de unidade, traduzindo a ideia
de que nédo suporta divisdo, partilha, fracionamento.

Dessa forma, o correto seria a denominacdo “Principio da Separacéo
de Funcobes”.

Nesse sentido, como bem explica Santin (2013, p. 138):

(...) o mais adequado é a divisdo de funcdes entre os 6rgdos publicos, para
melhor desempenho das atividades estatais, sem que possa ser erigida a
sistematica em exclusdo de controle entre os 6rgdos, porque 0s controles
reciprocos sao proprios da atividade estatal. A separagéo e harmonia entre
os poderes ndo séo Obices para 0 acesso a justica, especialmente porque
héa interdependéncia no exercicio da fungéo publica.

L Art. 10, Paragrafo Gnico, CF - Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.
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Dessa forma, comunga-se da explanacdo acima descrita que atribui
adequada terminologia a concep¢cdo classica da separacdo de poderes o
denominando, mais adequadamente, de “divisdo de funcdes” entre os Orgaos
publicos.

Referida terminologia leva em consideracao, portanto, a distribuicdo de
funcbes dentre de determinado Estado, onde o poder € uno, e emana Unica e
exclusivamente de seu titular: o povo. Formando, dessa forma, a materializacado da

Republica em um modelo Democrético de Direito.

7.2 Principio da “ Separacédo de Poderes” no Estado Liberal e no Estado Social

bY

Apbs esse aparte referente a questdo terminolégica adentra-se a
analise do referido principio sob a égide do Estado Liberal.

Ressalta-se que, o modelo tradicional de separacdo de poderes surge
no Estado Liberal, com a finalidade precipua de combater o arbitrio estatal, nas trés
esferas de poderes.

Cada um dos trés poderes encontrava-se engessado pela sua fungéao
tipica. Trata-se do modelo elaborado por Montesquieu, abordado por Dallari (2007,

p. 219) nos seguintes termos:

Finalmente, com Montesquieu, a teoria da separacdo de poderes ja é
concebida como um sistema em que se conjugam um legislativo, um
executivo e um judiciario, harménicos e independentes entre si, tomando,
praticamente, a configuragdo que iria aparecer na maioria das
Constituicdes. Em sua obra “De L’Esprit des Lois”, aparecida em 1748,
Montesquieu afirma a existéncia de funcdes intrinsicamente diversas e
inconfundiveis, mesmo quando confiadas a um sé érgdo. Em sua opinido, o
normal seria a existéncia de um 6rgdo préprio para cada funcao,
considerando indispensavel que o Estado se organizasse com trés poderes,
pois “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes”.

Sendo assim, ao Poder Legislativo cabia a funcdo de legislar, isto é,
elaborar normas gerais e abstratas regulamentadoras da conduta individual,
voltadas, portanto, para o futuro, uma vez que, era tarefa do Poder Legislativo
antever possiveis conflitos e as solucdes respectivas.

Nas palavras de Silva (2009, p. 108):
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A funcdo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A fungdo
executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo com
as leis; ndo se limita a simples execucao das leis, como as vezes se diz;
comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que
nao tenham carater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer que a funcéo
executiva se distingue em funcédo de governo, com atribuicées politicas, co-
legislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com suas trés missdes
basicas: intervencédo, fomento e servico publico. A funcédo jurisdicional tem
por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflito de
interesse.

Ja o Poder Executivo desenvolvia uma atividade sub legem, ao passo
que administrava “aplicando a lei de oficio”, conforme preleciona Miguel Seabra
Fagundes (1984, p. 3). Isso significa que gerenciava a coisa publica de acordo com
0 que encontrava previsto em lei. Desse modo, sua atividade € voltada ao presente.
Frisa-se que sua atividade encontra-se vinculada de maneira indissociavel ao
interesse publico primario, ou seja, ao interesse da coletividade.

Por fim, ao Poder Judiciario incumbe a funcéo de atuar de acordo com
a vontade concreta da lei, ou seja, aplicar a lei ao fato concreto. Trata-se de uma
tarefa de subsunc¢éo do fato a norma.

Nesse modelo tradicional, desenvolvido e aplicado no Estado Liberal,
0S juizes deveriam pautar suas decisdes na lei.

Os magistrados ndo poderiam, de forma alguma, criar novos direitos,
pois esta era a funcdo do Poder Legislativo.

A finalidade desse modelo tradicional de separagdo rigida de poderes &
a de limitar o arbitrio estatal e garantir ao cidaddo o exercicio de seus direitos de
maneira livre. Todo esse esquema de separacao de poderes visa, entao, eliminar os
obstaculos impostos pelo Estado que impeca que cada cidaddo exerca seus direitos
livremente.

A busca pela liberdade individual é justificada pelo momento que
precede ao Estado Liberal. Muitas foram as atrocidades impostas pelo Estado contra
a liberdade individual de seus cidadaos. Antes de se limitar o Estado, as primeiras
experiéncias, foram de violéncia contra a liberdade individual do cidadé&o.

Nesse sentido, indaga Canotilho (1999, p. 11): “Ser4d isto uma
fatalidade: primeiro a injustica e o nao direito e, sO depois, no caos destas

experiéncias, a gestagao da justica e do direito”?
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Como se V&, a experiéncia anterior norteia o modelo politico
superveniente.

Em resposta a violagdo das liberdades individuais € que se buscou
limitar os poderes (funcdes) do Estado, como meio de impedir que este cria-se
obstaculos para o exercicio livre dos direitos de seus cidadaos.

Dai a explicagdo desse modelo engessado de Poderes, onde a
separacao era rigida e controlada.

Nesse periodo de protecédo das liberdades individuais a autonomia da
vontade ganha destaque e a intervencao do Estado, principalmente, nas relacdes
privadas era excepcional, sé ocorrendo quando houve vicios de consentimento.

A ideia central era de direitos negativos, onde o estado deveria se
abster e ndo invadir a esfera de liberdade de seus cidadaos.

A ideia de direitos positivos ou prestacionais que exigiam do Estado um
agir positivo, no sentido de, efetivar direitos veio em seguida e esta mais atrelada ao
modelo de Estado Social, 0 que sera abordado na sequéncia.

No Estado Liberal a promocdo do bem-estar social e efetivacdo de
direitos fugia do dever estatal e estava mais atrelada a deveres morais. Nado se
caracterizava como uma obrigacao juridica do Estado.

O modelo classico da separagéo de poderes surgido e disseminado no
Estado Liberal tornou-se decadente, principalmente, com o surgimento do modelo de
Estado Social, devido a dilatacdo dos fins atribuidos a competéncia do Estado.
Enfim, o Estado Social prop6em-se bem mais do que apenas se abster e ndo invadir
a esfera de liberdade de seus cidadéos. Pelo contrario, assume a tarefa de efetivar
direito, complementando os direitos individuais com os direitos sociais.

Essa transposicdo do modelo liberal para o modelo social,
principalmente, no que se refere a separacdo de poderes deflagra a
Desneutralizacdo dos Poderes, sobretudo, do Poder Judiciario, tecendo uma
juridificacéo da justica distributiva.

A ideia central de separacédo de poderes rigida comeca a ruir. Surge a
interdependéncia entre os poderes, que se fiscalizam mutuamente e dividem a tarefa
de promover o bem-estar social.

Passa-se a preconizar os direitos e garantias fundamentais como

“direitos subjetivos pubicos”.
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Nasce, portanto, a necessidade do Estado de promover politicas
publicas voltadas a efetivagdo dos direitos a saude, educacdo, moradia,
alimentacéo, emprego etc.

A igualdade meramente formal preconizada pelo modelo liberal é
substituida pela igualdade material.

Conforme afirma Sundfeld (2004, p. 55):

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacéo do nivel cultural
e a mudanca social) e a realizacao da justica social (é dizer, a extingdo das
injusticas na divisdo do produto econémico).

Inicia-se, entdo, a luta pelos chamados direitos de segunda dimenséao,
onde sua efetivacdo contribui para melhoria na qualidade de vida dos cidadaos.

Do Estado Liberal para o Estado Social o principio da separacdo de
poderes passou a ter uma nova leitura. A separacao rigida ganha contornos flexiveis
e a ideia de separacdo da espaco para a ideia de cooperacéo entre os poderes.

Tudo atrelado a ideia de efetivacédo de direitos que antes ndo era tarefa
do Estado. Com essa dilatacdo de fins tornou-se necessaria uma flexibilizagéo na
separacao dos poderes de maneira que um coopere com 0 outro na efetivacao de
direitos visando sempre o bem comum.

Como se vé, a mudanca do modelo liberal para o modelo social de
Estado dilatou os fins a serem concretizados pelo Estado, no que se refere a
efetivacdo de direitos. Isso, por si sO, culminou na necessidade de uma nova leitura
da concepcéo classica de Montesquieu no que se refere a separacao rigida de
poderes.

Mais do que nunca passou a ser imprescindivel um dialogo cooperativo
entre as trés fungbes desempenhadas pelo Estado na busca do bem estar da
sociedade. Esse bem estar depende da exceléncia na execucdo das politicas
publicas, da elaboracdo de normas gerais e abstratas que além de regular a vida
dos individuos lhes garanta direitos e garantias capazes de proporcionar uma vida
digna e quando violando tais direitos ha de estar presente um Poder Judiciario forte
0 bastante para garantir a fiel execucéo das leis.

Por esse motivo que se fala entre cooperacao entre os poderes e néo

mais em separacao rigida.
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Os valores foram alterados juntamente com a mudanca de perfil do
Estado em que estéo inseridos.

Em um Estado Liberal, onde a grande preocupacédo gira em torna de
limitar o arbitrio estatal, a separacao rigida entre os poderes suficiente para o fim
gue se destina, ou seja, limitar o Estado para que este nao invalida a esfera de
liberdade de seus cidadaos. Nesse caso, um pode limitar o outro para que nenhum
ultrapasse sua funcédo de maneira a ndo exceder-se ao ponto de invadir a esfera de
individualidade de cada cidadao.

Sob esse pensamento é que se fortaleceu as liberdades classicas
como, por exemplo, a liberdade de pensamento, de crencga, de expresséo, de culto,
de locomocédo, de reunido, de associacdo. As inviolabilidades: intimidade, vida
privada, honra, imagem, domicilio, correspondéncia, etc. E por fim, as chamadas
novas liberdades, tendo como exemplo, o direito de greve e a liberdade sindical.

Ocorre que, ndo bastava apenas se abster, passou a ser necessario
um agir prestacional por parte do Estado, no sentido de efetivacdo de direitos. Isso
significa que o Estado deveria efetivar os chamados “direitos sociais”. Dai a
dilatagcéo dos fins reconhecidos pelo Estado.

Aquela concepcao classica e rigida de separacdo de poderes nao
responde a tais expectativas. Se a politica publica ndo for de qualidade ou a for a
mais adequada, se a elaboracéo de leis ndo corresponder com a vontade do povo
ou for contraria com direitos ja conquistados, etc. Estaremos diante da ma execucéao
das fungoes realizadas por cada poder.

Isso configura nada mais, nada menos que um afastamento ao
interesse publico primario, ou seja, ao interesse da coletividade. Havendo, portanto,
um desvio de finalidade (violagdo do que preceitua a lei) dando enseja a apreciacao
por outro poder, que no caso, seria 0 Poder Judiciario.

Nesse sentido, é fundamental analisar a questdo da interdependéncia
entre 0os poderes, nos moldes atuais previstos na Constituicdo Federal, que em seu
artigo 2° prevé que “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A intencdo do legislador constituinte no Art. 2°, CF foi a de criar um
sistema de freios e contrapesos entre os poderes, conhecido por sistema dos checks
and balances (freios e contrapesos), para permitir uma convivéncia dos poderes,

mediante fiscalizagdo entre um e outro, para, que em todos 0s atos estatais vise
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resguardar a consecucdo do interesse publico primario, ou seja, o interesse da
coletividade.

Frisa-se, que o Estado esta atrelado a um interesse publico qualificado,
isto €, ndo se trata de qualquer interesse publico, mas de um interesse publico

primério, que segundo Santin (2001, p. 192):

O “interesse publico” a ser zelado pelo Ministério Publico é o primario,
interesse do bem geral, identificado como o interesse social (da sociedade
ou da coletividade, designados como interesse coletivo e difuso). Néao
passivel de confusdo com o interesse publico secundério, de interesse da
administragéo.

Conforme dito alhures, trata-se de um interesse que recebe um plus,
ou seja, ndo se esta diante de qualquer interesse publico, mas sim do interesse
publico primario, que se consubstancia no interesse publico da prépria coletividade,
da sociedade em geral. Nao podendo ser confundido com o interesse publico da
administracdo, chamado de interesse publico secundario. Este visa o interesse
patrimonial do Estado, e justifica a demora do pagamento de precérios, onde o
Estado age de acordo com seu interesse financeiro, previsto no art. 100 da
Constituicao Federal.

Santin (2001, p. 193), visando esclarecer o tema, afirma que:

Para diferenciar o interesse publico da Administracdo e da Sociedade,
este defendido pelo Ministério Puablico, poderia ser denominado
“interesse comunitario” ou “interesse social” ou “interesse publico-social”
ou ‘“interesse da sociedade” ou ‘“interesse da coletividade”,
nomenclaturas que melhor expressariam esse aspecto do interesse
publico.

Séao terminologias que traduzem a similitude da ideia central acerca do
interesse publico primario designando o interesse da coletividade.

O fechamento deste topico deixa como ideia central a mudanca de
paradigma preconizada pela substituicdo do modelo liberal para o modelo social de
Estado, que trouxe uma dilatacdo dos fins reconhecidos pelo Estado e a
consequente e imperiosa mudanca da leitura do principio da separacao de poderes

que da espaco para a cooperacao e interdependéncia entre os poderes.
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8 DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE DOS PODERES

A concepcao classica preconizada por Montesquieu teve encaixe
perfeito com o modelo de Estado Liberal, enquanto técnica de limitagdo do Poder
Soberano, como foi explicitada no tépico anterior.

Nesse sentido, Alves (2013, p. 283):

A separagdo de poderes em Montesquieu e na tradi¢cdo politica classica,
com excecdo do constitucionalismo (considerado como movimento
especifico), é tomada em sua dimensao negativa, para evitar que todas as
magistraturas sejam reunidas em uma mesma pessoa.

O referido autor identifica de maneira clara a finalidade da separacéo
de poderes, principalmente, no modelo de Estado Liberal, que é a de limitac&do, no
sentido, do evitar o arbitrio estatal, ferindo, dessa forma, a esfera de individualidade
e liberdade de cada cidadao.

Em trecho seguinte Alves (2013, p. 285) observa que:

A ndo concentracdo de poder em uma mesma magistratura, bem como o
controle de um poder sobre o outro afiguram-se como condi¢Bes de
desenvolvimento dos direitos individuais, constituindo-se nas principais
conquistas do liberalismo.

Dessa forma, € clara a nocdo de controle mutuo entre os poderes
como forma de garantir a ndo violacdo de direitos individuais (concepcéo liberal) e,
atualmente, se fala também na efetivacéo de direitos sociais (concepc¢ao social).

Principalmente, em um modelo social de Estado, mas também
presente no modelo liberal, estd a importancia do principio da legalidade busca
acima de tudo o interesse publico primario.

Qualquer que seja a funcédo do Estado sob analise, esta jamais podera
se afastar do interesse publico primario, isto é, do interesse da coletividade.

Portanto, a atuacdo estatal sempre estar atrelada ao interesse da
coletividade, e quando dela se afasta ha a configuracdo de desvio de finalidade com
a consequente ameaca de violacdo ou violacdo a direitos, passivel, portanto, de
apreciacéo pelo Poder Judiciario.

Nas palavras de Santin (2013, p. 138):
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A harmonia entre os Poderes ou o6rgdos publicos nao fica afetada pelo
controle judicial, porque o Judiciario estd em consonancia com a primazia
do direito no Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput, CF) e cumprindo
integralmente com a sua fungédo jurisdicional na hipotese de lesdo ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF), o principio da inafastabilidade
jurisdicional ou de acesso a Justica.

Sendo assim, sempre que houver lesdo ou ameaca a direito é legitima
a intervencdo do Poder Judiciario na funcdo, mesmo que tipica, dos demais
poderes.

Desse modo, qualquer restricdo a apreciacdo pelo Poder Judiciario de
atos administrativos ou legislativos que se afastem do interesse publico primario, é
inconstitucional, pois afronta o principio da inafastabilidade da jurisdicdo preconizado
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Nessa seara, cabe adentrar na tematica da discricionariedade atribuida
aos Poderes, principalmente, ao Poder Executivo no que tange ao gerenciamento se

politicas publicas.

8.1 Da Discricionariedade

A lei, em determinados casos, permite que a atuacdo estatal seja
discricionaria, ou seja, havera a avaliacdo do administrador publico acerca da
conveniéncia e oportunidade de se praticar ou ndo determinado ato administrativo.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (p. 48):

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucao mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situagéo vertente.

Desse modo, quando da lei ndo se puder retirar uma solucdo Unica

para determinado caso concreto, confere-se ao Poder Publico certa margem de
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liberdade, para que, observando critérios de razoabilidade (conveniéncia e
oportunidade) adote a solugcdo mais adequada a satisfagdo do interesse da
coletividade.

Portanto, a discricionariedade encontra fundamento na complexidade e
variedade dos problemas que o Poder Publico tem que solucionar. Justifica-se essa
margem de liberdade conferida ao Poder Executivo, diante da impossibilidade do
Poder Legislativo de prever todas as solugfes, ou, pelo menos, a mais vantajosa
para o0 caso concorrente.

Verifica-se que o Poder Legislativo, quando da sua atuag&o, encontra
limitac&o cognitiva.

N&o é possivel prever todos os possiveis conflitos e suas respectivas
solucbes atraveés das normas gerais e abstratas, ficando o Administrador Publico,
nesses casos, livre para decidir de acordo com a conveniéncia e oportunidade.

A finalidade da discricionariedade, é portanto, proporcionar que 0
Poder Executivo tome a decisdo que melhor se alinhe com o interesse publico, ja
que a lei ndo aponta de maneira peremptoria solucdo univoca para determinado
caso concreto, abrindo margem de liberdade para que o administrador publico,
escolha a que melhor se coaduna com o interesse da coletividade.

Como ensina Bartolome Fiorini citado por Hely Lopes Meirelles (2001,
p.151):

E, entdo, a ferramenta juridica que a ciéncia do Direito entrega ao
administrador para que realize a gestdo dos interesses sociais respondendo
as necessidades sociais de cada momento. Ndo é um instrumento legal que
se concede ao administrador para fazer o que imponha o seu capricho; nem
tampouco para criar normas de carater legislativo; menos ainda para que
intervenha ante uma contenda normativa, como acontece com a jurisdi¢ao.
E, unicamente, uma autorizac&o limitada a um fim determinado, para que o
Poder Publico aprecie as condicbes presentes quando administre o
interesse social especificado pela norma legislativa. E uma forma de atuar
da Administracdo Publica para poder realizar uma reta administracdo dos
diversificados interesses da coletividade.

Como se V&, pelas palavras de Fiorini, 0 administrador publico mesmo
tendo margem de liberdade ha um vinculo imutavel entre seu agir e o interesse da
coletividade, ndo podendo, de modo algum dele se afastar, sob pena de se

configurar ameaca ou leséo a direito passivel de apreciacao pelo Poder Judiciario.
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8.2 Do Controle

A realidade social e juridica atual possibilita cada vez mais o controle
de atos discriciondrios, tornando-a, até mesmo imprescindivel para o bom
funcionamento e concretizacéo de direitos em um Estado Democrético de Direito.

O primeiro fundamento que possibilita o controle judicial de atos
administrativos discricionarios é o fundamento politico, extraido, diretamente da
nossa Carta Constitucional.

Trata-se do vinculo imutavel do Estado com o interesse publico
primario, como visto anteriormente, e nos faz concluir que, quando o interesse
publico for desrespeitado esse fato serd passivel de corre¢cdo por meio do Poder
Judiciério.

No inciso XXXV, do artigo 5° a Constituicdo Federal € categorica ao
afirmar que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
de direito”. Referido artigo materializa o principio da inafastabilidade do Judiciario,
bem como a garantia fundamental de acesso a justica.

Assim, a Constituicdo consagra o principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

N&o ha, portanto, no Estado nacional qualquer lesdo ou ameaca de
direito imune ao controle judicial.

A situagédo torna-se mais delicada se estivermos diante de direitos
fundamentais como vida, liberdade, seguranca, saude, educacdo, moradia. Nao é
possivel afastar a apreciacao judicial se houver violacdo a tais direitos, mesmo que o
agressor seja o proprio Estado, por seu agente no uso do poder discricionario.

Assim afirma Santin (2013, p. 143):

Portanto, tudo esta sob controle, sendo essencial para a legitimac&o do ato
administrativo a conformidade com os principios constitucionais, na busca
do bem de todos, de forma que todo ato administrativo é vinculado, em
maior ou menor por¢cdo, incumbindo ao administrador a busca da melhor
decisdo, a escolha 6tima, em consonancia com as normas e principios
constitucionais, vinculantes de toda atuagdo administrativa.
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Sendo assim, os atos administrativos sejam eles vinculados ou
discricionarios estédo, imutavelmente, vinculados ao interesse publico primario e aos
principios constitucionais, tais como: legalidade, moralidade, eficiéncia,
impessoalidade, publicidade, etc. E toda vez que destes se afastar ou ser contrario
havera desvio de finalidade sujeito a apreciacao pelo Poder Judiciario.

Os principios, na atual ordem social e juridica, ndo apresentam mais a
mera funcdo de colmatar lacunas, pelo contrario, apresentam forca normativas e
como qualquer disposicdo constitucional deve ter aplicabilidade e eficacia
garantidas. Por isso, sua inobservancia deve ser equiparada a qualquer lesdo ou
ameaca de direitos, passivel de apreciacao pelo Poder Judiciario.

Ainda relacdo ao controle, Santin (2013, p. 145) descreve 0 caso

especifico das agéncias reguladoras:

O controle de excessos ou desvios normativos de agéncia reguladora pode
ser feito pelo préprio Executivo, por sua vinculagdo institucional e para
cumprimento da politica publica do setor, pelo Legislativo, no exercicio da
competéncia exclusiva de sustacdo dos atos normativos exorbitantes do
poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa (art. 49, V, da
Constituicdo Federal) e, pelo Judiciario, na prestacao jurisdicional em caso
de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Trata-se de um fiel exemplo de controle de um Poder sobre o outro, o
gue demonstra a interdependéncia trabalhando em prol da efetivacdo de direitos e
do bem-estar da sociedade.

Impossivel, dentro dessa temética, se afastar da seguinte indagacéao:
Em que medida o judiciario poderia intervir no planejamento e execucdo das
politicas publicas sem, no entanto, invadir a esfera de competéncia do Poder
Executivo?

O Poder Judiciario deve se ater a decidir acerca de direitos inseridos
no sistema constitucional e ndo sobre como se promove o bem-estar geral, pois iSso
fica adstrito ao Poder Executivo no que tange ao gerenciamento das politicas
publicas.

Nossa Constituicdo traca parametros para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, predeterminando, portanto, a necessidade de politicas publicas para

concretizacao desses direitos.
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Cabe aos juizes apenas dar forga normativa a Constituicdo, sem invadir
a competéncia de natureza politica referente as deliberagbes sobre as Politicas
Publicas.

Nesse sentido, ndo se compara a funcéo do juiz com a do legislador ou
do administrador publico.

Os magistrados visam, tdo somente, concretizar a Constituicdo
Federal, sem com isso utilizar de argumentos de politica partidaria, onde o objetivo é
o alcance de votos para se eleger ou reeleger.

Do contréario, ou seja, negar essa legitimidade ao Poder Judiciario é o
mesmo que ignorar os mandamentos da Constituicdo Federal.

Sem a permanente vigilancia do Poder Judiciario em relacdo a
efetivacdo e protecdo de direitos ndo ha que se falar em Estado Democratico de
Direitos.

Sendo assim, cabe ao Poder Judiciario intervir no controle das politicas
publicas, sempre que a decisdo tomada pelo administrador publico ndo se coadunar
com o interesse publico primario e ameacar ou lesionar direitos inseridos na
Constituicao Federal.

Trata-se de mera aplicacdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
que preconiza o principio da “Inafastabilidade da Jurisdigdo”. Assim sempre, que
houver amaca ou lesdo a direito deve ser garantida a apreciacdo pelo Poder
Judiciario.

Importante destacar que essa intervencdo deve ser feita com
ressalvas, ndo podendo ser irrestrita e irresponsavel. Ocorrendo apenas quando
houver direitos ameacados ou lesionados.

E preciso, portanto, encontrar o “caminho do meio”. Nem tanto a inércia
absoluta caracteristica da separacdo rigida entre os Poderes, nem tanto ao excesso,
intromisséo exagerada de um Poder em outro.

E preciso, sim, a cooperacdo entre os Poderes no sentido de se
concretizar direitos e garantir o bem-estar da sociedade, seja por meio da

fiscalizacdo muatua ou da intervencdo em casos de ameaca ou lesdo a direitos.
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9 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude (compreendido como o bem estar fisico, espiritual e
mental) esta previsto no artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
incluso no Capitulo I, intitulado “Dos direitos sociais”, sendo, pois, integrante do rol
dos Direitos Fundamentais.

Ainda que ali ndo estivesse previsto, jamais perderia o status de direito
fundamental, por ser um desdobramento do direito a vida, bem juridico maior do ser
humano e mais tutelado do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, segue licdo do Min. Celso de Mello, no Recurso
Especial n® 271286:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuac¢éo no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel comportamento
inconstitucional. O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico (Federal, Estadual ou Municipal), a quem
incumbe formular - e implementar -politicas sociais e econdmicas que visem
a garantir a plena consecucdo dos objetivos proclamados no art. 196 da
Constituicdo da Republica.

Por complemento, adiante no texto constitucional, no artigo 196, consta
que a saude é um direito de todos e um dever do Estado, estabelecendo um direito
subjetivo publico que deve ser tutelado e efetivado pelo Estado.

Observa-se de plano o carater programatico desta norma, norteadora
de todas as demais inferiores, ndo implicando em dizer que sua aplicabilidade
depende de regulamentacéo por lei, de modo que produz efeitos praticos e cria a
obrigacdo do Estado em garantir a saude do destinatario da norma desde sua
entrada em vigor.

Explica Bulos (2008, p. 1289) o que se segue:

Embora o art. 196 esteja vazado em norma programatica, o direito
expressivo e universal que prevé ndo pode ficar postergado, e, por via
obliqgua, negado, condicionado, sufocado, anulado, pois esse campo é
incompativel com a indiferenca, a acomodacao, a omissdo, a ignorancia, a
complacéncia e o conformismo.
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Deste modo, percebe-se a aplicabilidade imediata do mandamento

constitucional, impondo ao Estado que garanta e efetive a saude a todos.

9.1 Acesso a Saude e Principios Previstos no Artigo 196 da Constituicéo
Federal de 1988

Institui expressamente o artigo 196 da Carta Politica dois principios
aplicaveis a saude, qual sejam o principio do acesso universal e o principio do
acesso igualitario.

Decorre do primeiro a ideia de que o destinatario do direito a saude é a
coletividade, o género humano, ndo podendo ser restrito a um determinado grupo de
pessoas, de forma que todos, indistintamente, devem ter acesso a rede de saude e
aos servicos publicos.

Por outro lado, o segundo nada mais € do que a aplicacdo do principio
da igualdade no direito a saude, o que significa dizer que aos iguais deve ser dado o
mesmo tratamento, no tocante, por exemplo, a fornecimento de medicamento,
prazos para consulta, exames etc.

Sobre o tema, doutrina Araujo (2008, p. 486) que “é incompativel com o
atual sistema constitucional, por diversas raz0es, o atendimen’o privilegiado em
hospitais publicos, daqueles que remunerem diretamente o servico”.

Ao prescrever que a saude é dever do Estado, por uma interpretacéo
teleoldgica da lei, tem-se que essa obrigacdo é compartilhada entre Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios.

E o ensinamento de Bulos (2008, p. 1288), nos seguintes termos:

Dizer que a saude é dever do Estado brasileiro, ou seja, da Republica
Federativa do Brasil, ndo significa eximir a responsabilidade dos entes
federativos. Em tese, cumpre aos Estados-membros, ao Distrito Federal e
aos Municipios primar pela consecucdo de politicas publicas Uteis a
manutencao da saude integral do individuo.

Em consonancia com julgado do Supremo Tribunal Federal, ipsis
litteris, segue o0 Recurso Especial n® 195192:
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Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a
salde, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema
Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancando Uni&o, os
Estados, O Distrito Federal e os Municipios.

Pacifico, portanto, que Unido, Estados-membros, Distrito Federal e

Municipios sdo responsaveis por efetivar o direito a saude.

9.2 Sistema Unico de Saude

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe expressamente no artigo 197
que as acdes e servicos de saude sdo de relevancia publica e impés ao Poder
Publico dispor sobre sua regulamentacdo, fiscalizacao e controle.

Logo adiante, estabelece que essas acdes e servicos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema
Gnico, cujas diretrizes estdo previstas nos incisos do artigo 1987 da Constituicdo
Federal de 1988.

Conforme visto, Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
devem agir em comunh&o de esforcos, cooperando entre-si, para levar saude a
populacdo; contudo, a despeito de, em tese, a acado dessas esferas serem em
concurso e de maneira solidaria, complementando uma a outra, a Lei n® 8.080/90
definiu a competéncia administrativa de cada uma.

S&o trés as diretrizes norteadoras do Sistema Unico de Saude, quais
sejam, a descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, o
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais, e a participacdo da comunidade.

O principio da descentralizacdo significa que o0s Municipios sao

responsaveis pelo atendimento basico da populacdo e os Estados pelas situagdes

% Art. 198. As acoes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagcdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.
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mais complexas, enquanto a Unido administra a rede. Isto é, implica em uma
transferéncia de atribuicdes, recursos e poder do ambito federal (uno) ao ambito
municipal (multiplo), principalmente.

Desta forma, municipalizou-se grande parcela dos servigcos e acoes
relacionados a saude, por motivo de mais facil coordenacgdo e geréncia em ambito
local, atendendo-se melhor, assim, as necessidades e 0s anseios dos usuarios.

Sobre o0 encargo dos poderes publicos quanto as acdes e servicos da

saude, decidiu o STF, no julgamento do Recurso Especial n° 195192, que:

Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a
salde, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema
Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os
Estado, o Distrito Federal e os Municipios.

Os gestores do Sistema Unico de Salde em ambito federal, estadual e
municipal, sdo, respectivamente, o Ministro da Saude, s Secretarios Estaduais de
Saude e os Secretarios Municipais de Saude.

Por sua vez, o principio do atendimento integral implica impor ao
Estado que assista a saude desde a prevencdo de doencas até o providenciamento
de atendimentos médico-hospitalares e fornecimento de remédios.

Sobre a prevencdo de doencas, doutrina Araujo (1997, p. 46), no

seguinte sentido:

Como conseqiiéncia primeira do direito a saude (direito de estar sdo), deve-
se agregar o direito a prevencao de doencas (direito de permanecer sao).
Assim, o Estado é responsavel, tanto por manter o individuo s&o,
desenvolvendo politicas de saldde, como para evitar que ele se torne
doente. O direito a prevencao de doencas €, conseqiientemente, parte do
direito a saude.

O terceiro principio, da participacdo da comunidade, se concretizou
com o advento da Lei n° 8.142/90, que criou os Conselhos de Saude.

Conforme previsdo do artigo 198, paragrafos 1° e 2°, da Constituicédo
Federal, o Sistema Unico de Salide tem como fonte de financiamento principal, nos
termos do art. 195, os recursos do orcamento da seguridade social de todas as
esferas de poder executivo, que tém a obrigacdo de destinar anualmente verba

minima para manté-lo.
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Por fim, verifica-se que o artigo 200° da Constituicdo fixou, em rol ndo
exauriente, as competéncias e atribui¢cdes do sistema unico.

Como se V&, a Politica Publica concernente na efetivacdo do direito a
salde se pauta no tripé: descentralizacdo, o atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas e a participacdo da comunidade. A descentralizagao
tendo o escopo de facilitar o acesso ao atendimento a saude para a populagédo, uma
vez que, todos os entes federativos encontram-se solidariamente responsaveis por
este atendimento. O Municipio, por vezes, por ser o ente mais proximo do cidadao é
competente para solucionar o atendimento basico de demandas mais simples e
recorrentes, ficando ao Estado e a Unido demandas de maior complexidade.

O atendimento integral visa a garantia da saude de modo pleno a todo
e qualquer cidaddo, abrangendo o tratamento preventivo, além do tratamento
médico-hospitalar, bem como o fornecimento de medicamentos.

Por fim, a participagdo da comunidade € vista como uma forma de
permitir o engajamento do cidaddo na fiscalizacdo e execucdo de politicas publicas
voltadas a efetivacdo do direito & saude.

Apesar de todo estruturacdo do Sistema Unico de Saude visando a
efetivacdo do direito a salde, por vezes, esse sistema ndo consegue efetiva-lo
sobrevindo o embate do minimo existencial com a reserva do possivel, que seréo

detalhadamente delineados a seguir.

3 Art. 200. Ao sistema Gnico de satde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar
da producédo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador;
Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucao das acdes de saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias
e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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10 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

Como discorrido supra, a saude é direito fundamental do ser humano,
estando no mesmo patamar do direito a vida, sendo aquele considerado um
desmembramento deste.

Integrante que é desde rol de direitos tidos como essenciais, ha um
limite minimo do mesmo que deve ser efetivado, sob pena de inconsticionalidade,
ainda que por omissdo, do Poder Publico.

Ainda, pode-se dizer que o direito a saude é também um braco do
direto a dignidade da pessoa humana, haja vista ser impraticavel uma vida digna
sem saude de qualidade.

Diante disso, considera-se a saude como parte do minimo existencial
do ser humano, perante o qual ndo deve se admitir retrocesso®, ou seja, qualquer
reducdo de seu conteudo deve ser rechacado, afastando-se portanto, a teoria da

reserva do possivel.

10.1 Minimo Existencial

No modelo de estado Social, é dever do Poder Publico ter uma postura
ativa e concretizadora dos direitos sociais, buscando a igualdade material da
populacao.

Dentre todos os direitos fundamentais, merece destaque a dignidade
da pessoa humana, que, em certos casos polémicos, pode até mesmo prevalecer
sobre a vida, como por exemplo o caso de pacientes Testemunhas de Geova que
preferem a morte a uma transfusdo de sangue, alegando, acima da liberdade
religiosa, o direito a dignidade, pois, para eles, perde-se a mesma ao submeter-se a

tal procedimento.

4 . ~ _— . .
Principio da Vedacédo ao Retrocesso: segundo o qual, um direito declarado e aceito como universal
ou inerente ao homem nao pode dele ser subtraido. Além disso, nem mesmo restricao interpretativa é

possivel. Deve haver progresséo dos direitos, ndo retrocesso.
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De toda forma, € em torno desse direito central que orbitam os direitos
essenciais do ser humano, os quais possibilitam a este uma existéncia digna. E esse
conjunto de direitos que a doutrina denomina de minimo existencial.

Nas palavras de Torres (1999, p. 141), minimo existencial € “um direito
as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervencao do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

Adotando o termo “piso vital minimo”, doutrina Firorillo (2013, p. 190)

que:

Uma vida com dignidade reclama a satisfagdo dos valores (minimos)
fundamentais descritos no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma a exigir
do Estado que sejam assegurados, mediante o recolhimento dos tributos,
educacéo, saude, trabalho, moradia, seguranca, lazer, entre outros direitos
basicos indispenséaveis ao desfrute de uma vida digna. (sublinhou-se).

Por sua vez, expde Barcellos (2002, p. 255) que o minimo existencial é
“formado pelas condigcbes materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma
fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia
juridica”.

Enfim, Lazari (2012, p. 92) entende que “pelo ‘minimo’ entende-se o
conjunto de condicdes elementares ao homem, como forma de assegurar sua
dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja
desrespeitada”.

Interessante mencionar que o minimo existencial ndo tem previsdo
expressa na legislacéo constitucional ou infraconstitucional, mas deriva de uma série

de regras e principios, conforme explica Torres (2009, p. 36):

O minimo existencial ndo tem diccdo constitucional propria. Deve-se
procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade
humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracdo dos Direitos do Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidadao.

Verifica-se, portanto, que o minimo existencial esta intimamente ligado
a dignidade da pessoa humana e, via de consequéncia, ao direito a saude.
Em se falando da extensdo do minimo existencial, vale anotar que este

nao tem conteudo especifico, deste modo, “abrange qualquer direito, ainda que
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originariamente ndo fundamental (direito a saude, a alimentacao, etc), considerado
em sua dimensdao essencial, inalienavel e existencial” (TORRES, 2009, p. 13).

Enfim, dada sua essencialidade e necessidade para a que o ser
humano néo perca sua condicdo de humanidade, os direitos envolvidos no minimo
existencial sdo subjetivos publicos, passiveis de ter sua satisfacdo exigida em face
do Estado.

Assim, o Estado tem a obrigacdo de efetivar esses direitos,
especialmente os previstos no artigo 6 da Constituicdo®, conferindo & sociedade
condi¢cdes minimas de uma vida digna.

Ocorre gque, na pratica, inumeras vezes o individuo se vé tolhido
desses direitos por omissdo do Estado e ndo vé outra alternativa senéo socorrer-se

do Judiciario para ter sua garantia constitucional efetivada.

10.1.1 Minimo Existencial a Saude

Nesse trabalho, dar-se-4 enfoque, dentre os direitos inseridos no
minimo existencial, principalmente, ao direito a saude.

Como exposto, a saude esta intimamente ligada aos dois direitos
maximos do ser humano, quais sejam, o direito a vida e o a dignidade; pois, sem
vida, impossivel se torna o exercicio de qualquer outro direito, sem dignidade
minima, a vida perde sentido, e, sem saude, prejudica-se tanto a dignidade quanto a
vida.

Afora do direito a vida digna, a saude esta relacionada a outros fatores
determinantes e condicionantes, como a alimentacdo, a moradia, o saneamento

bésico, o meio ambiente, o o trabalho, a renda, a educagéo, o transporte, o lazer e 0

® Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010)
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acesso aos bens e servicos essenciais, conforme previsto no artigo 3° da Lei n°
8.080/90 (Lei Organica da Satde)®.

Verifica-se, desta forma, que o direito a saude vai além da prevencao e
tratamento de enfermidades, envolvendo o bem estar fisico, mental e social do
individuo, conforme o paragrafo unico do dispositivo supra citado.

Nesse sentido, explica Araudjo (1997, p. 47):

O direito a saude nao significa, apenas, o direito de ser sdo e de se manter
sdo. N&o significa apenas o direito a tratamento de salde para manter-se

bem. O direito a saude engloba o direito a habilitacdo e a reabilitacao,
devendo-se entender a salude como o estado fisico e mental que possibilita
ao individuo ter uma vida normal, integrada socialmente.

Destarte, mediante interpretacdo sistematica do ordenamento juridico
brasileiro, de forma especial dos artigos 6° e 196 da Constituicdo de 1988 e da Lei n°
8.080/90 (Lei Orgéanica da Saude), extrai-se que o direito a salde compde um
conjunto de direitos denominado de minimo existencial, garantidor de condi¢cdes
minimas para uma vida humanamente digna, que deve ser concretizado pelo Estado

e sobre o qual, eventual violacédo, fere os direitos humanos.

10.2 Reserva do Possivel

Politicas publicas, como as necessérias a efetivacédo do direito a saude,
sdo custosas e, portanto, encontram seu maior Obice na escassez de recursos
materiais.

A teoria da reserva do possivel preconiza que, apesar de previsao
expressa no ordenamento juridico patrio e internacional no sentido do dever do
Estado de efetivar integralmente os direitos sociais, somente dentro do orcamento

disponivel € que o Estado podera implanta-los.

® Art. 3°. A satide tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacao, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, 0
lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacao social e econémica do Pais.

Paragrafo Ginico. Dizem respeito também a salde as a¢bes que, por for¢a do disposto no artigo
anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e
social.
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A respeito do tema, transcreve-se licao de Canotilho (2002, p. 477),

nesses termos:

Quais sdo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma
garantia constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos
sociais. Os direitos de liberdade nao custam, em geral, muito dinheiro,
podendo ser garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os
cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se
aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des
Moglichen) para traduzir a idéia de que os direitos s6 podem existir se existir
dinheiro nos cofres publicos.

Desta forma, o Estado poderia se abster de executar atos que visam a
concretizacdo dos direitos fundamentais a depender da disponibilidade de recursos
econdémicos.

Doutrina Caliendo (2008, s.p.), sobre reserva do possivel, no seguinte
sentido:

A doutrina constitucionalista passou a reafirmar como critério fundamental o
respeito a chamada “reserva do possivel” ("Vorbehalt des Méglichen"), como
limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais
a prestacdes. Este principio foi originalmente apresentado pela doutrina
constitucionalista alemé ao tratar do caso de um estudante que exigia o
acesso ao ensino superior ("numerus-clausus Entscheidung”), em que a
Corte Constitucional alemd@ (Bundesverfassungsgericht) entendeu que neste
caso ndo se podia exigir da sociedade a realizagdo de uma prestagdo que
exceda aos limites do razoavel ou da responsabilidade do destinatario em
prover seu préprio acesso a um direito.

Sustentam Sarlet e Timm (2010, p. 30), que:

A assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos uma
dimensédo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com
a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) ja& na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestacfes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. Todos os
aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros principios
constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da
maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo
como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramenta para a
garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.
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Ha duas espécies da reserva do possivel: a fatica, ligada ao recurso
publico disponivel, e a juridica, referente a questbes orcamentarias e a ponderacao
necessaria para resolver eventual conflito de principios naguele caso em concreto.

Analisando as duas reservas do possivel, 0 administrador publico deve
guiar suas ac¢des buscando a efetividade maxima possivel. Isto €, apds observar as
limitacbes materiais e as determinacdes juridicas, o administrador deve aplicar a
alternativa que apresente a melhor relacdo entre custo e beneficio, valendo-se de
seu poder discricionario.

O Min. Celso de Mello, ao julgar a ADPF n° 45, brilhantemente fixou
critérios e limitacdes para a aplicacdo da, por ele denominada, “clausula da reserva

do possivel”:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva
do possivel", ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracao - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
gue compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
0os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretenséo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
gualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacéo pratica de tais direitos.
N&o obstante a formulacdo e a execucédo de politicas publicas dependam de
opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacao popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacgéo do legislador, nem a
de atuacao do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a_eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais & propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4,
como precedentemente j4 enfatizado - e até mesmo por razfes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciério, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (Sublinhou-se).

Entretanto, ainda que respeitado esse parametros, entende-se que a
reserva do possivel ndo pode ser aplicada quando confrontada com o minimo

existencial, conforme se discorrerd a seguir.
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10.3 Inaplicabilidade da Reserva do Possivel Frente ao Minimo Existencial

Ha, contudo, uma parcela de direitos fundamentais esséncias do ser
humano sobre a qual é inaplichvel a teoria da reserva do possivel. Ou seja, em
certas situacdes € defeso ao Estado deixar de agir, arguindo indisponibilidade de
recursos publicos ou interesse publico diverso.

Ainda os direitos ndo sejam absolutos — pois todos comportam
mitigacdo e excegbes —, quando se fala em direitos essenciais, h4 um limite a ser
respeitado quanto a restricdo passivel de ser aplicada a estes, sob pena de violacao
da dignidade da pessoa humana ou até mesmo da vida em si.

Nas palavras de Torres (2009, p. 36), “a dignidade da pessoa humana
e as condi¢cdes materiais de existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo,
do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e o0s indigentes podem ser
privados”.

Essa parte nuclear dos direitos fundamentais que nao pode ser atingida
€ 0 minimo existencial.

Pertinente o entendimento de Barroso (2003, p. 38), no sentido de que:

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatdrios incorporados ao patrimbnio da humanidade. O conteldo
juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material
elementar € composto do minimo existencial, locucdo que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacdes
que compbe o minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que
inclui: renda minima, salde basica e educacdo fundamental. H4 ainda, um
elemento instrumental, que € o acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Prossegue adiante, afirmando que “se um dado preceito produzir, in
concreto, um efeito anti-isonébmico ou atentatério a dignidade da pessoa humana,
nao devera ser aplicado” (BARROSO, 2003, p. 41).

Tal efeito € o0 que produziria a reserva do possivel caso fosse aplicada

em algum caso concreto onde o0 embate é contra 0 minimo existencial.
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Ora, conforme Maciel e Souza, (2008, p. 12):

[...] pensar de modo contrario, ou seja, na aplicabilidade do referido
principio, seria 0 mesmo que possibilitar a criacdo ou a manutencdo dos
direitos fundamentais ja existentes (frisa-se, os mais importantes de todo o
ordenamento e que se sobrepde a esse proprio), sem que nunca pudessem
vir a produzir efeitos, ou seja, sem que fossem efetivados, por
impossibilidade fatico-financeira.

Analisando um caso concreto de conflito entre minimo existencial
(saude e vida) e reserva do possivel (orcamento), o E. Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo decidiu na Apelagcédo n° 0016716-34.2011 que:

O bem maior a ser preservado, no caso dos autos, € a vida. E contra este
ndo ha interpretagdo legal, orcamento, competéncia administrativa, ou
reclamo que possa ser interposto. Nenhuma vida humana vale menos do
gue um orgamento publico ou privado, e, sendo dever do Poder Publico
garantir a vida do cidadao, tem ele o dever de fornecer integral atendimento
ao cidadao.

Resta claro, portanto, que o minimo existencial sempre prevalecera

sobre a reserva do possivel em eventual embate.
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11 JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O direito a saude, previsto no artigo 196 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 19887, tem sido invocado recorrentemente no Poder
Judiciério.

O texto do art. 6° da Constituicdo Federal®, que inicia o Capitulo II
(“Dos Direitos Sociais”) da mesma, ja foi alterado duas vezes desde sua entrada em
vigor, a primeira pela Emenda Constitucional n® 26 de 2000 e a segunda pela
Emenda Constitucional n° 64 de 2010, mantendo-se, sempre, o direito a saude
nesse rol de direitos sociais, trazendo a este direito o inédito status de direito
constitucional fundamental.

Sendo um desdobramento do direito & vida, o direito a saude seria
considerado um direito fundamental do ser humano ainda que o legislador
constituinte ndo o tivesse incluido no rol constitucional.

O escopo dos autores da Constituicdo € nobre ao estabelecerem a
saude como direito de todos e dever do Estado. A ideia é que, como determinado
pela Carta Magna, o direito a saude ndo tenha seu acesso dificultado por
autoridades administrativas e seja plenamente efetivado.

Entretanto, por vezes, o individuo encontra inUmeros obstaculos por
parte do Estado quando tenta fazer valer o “acesso universal” que |he foi garantido
constitucionalmente, seja por falta de regulamentacéo, seja por indisponibilidade de
medicamentos e estrutura, etc.

Dessa violacdo a garantia constitucional € que surge o papel do Poder
Judiciario para efetivar o direito a saude, que era para ser concretizado pelos
Poderes Executivo e Legislativo. Este fenbmeno é chamado de judicializacdo do
direito a saude.

Barroso (2008, p. 03) define o termo judicializacdo, em sentido amplo,

da seguinte maneira:

" Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.

8 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.
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Judicializagédo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacao da
sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.

A judicializacdo € consequéncia, primeiramente, do fortalecimento do
Poder Judiciario, que, com a redemocratizacdo pela qual o Brasil passou —
culminando na promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 —, deixou de ser um
orgéo estritamente técnico e se tornou capaz de realmente fazer valer as leis, até
mesmo confrontando os demais Poderes. Neste diapasédo, contribuiram também a
forte atuacdo do Ministério Publico no campo extrapenal e a crescente participacao
da Defensoria Publica.

Além disto, outro fator fundamental para o processo de judicializacado
foi o perfil constitucional adotado ao avocar para a Carta Maior inUmeras garantias e
direitos que antes estavam previstos em legislacdo infraconstitucional. O fato de
constitucionalizar esses direitos fez com que Politica se tornasse Direito. Isto €, se a
Constituicdo Federal estabelece que a saude é direito de todos e dever do Estado, o
descumprimento desse mandamento enseja acao judicial por parte do lesado.

O extenso rol de direitos constitucionalmente positivados ndo pode ser
mera promessa a populacao, devendo ser efetivado pelo Poder Publico.

Nesse sentido, o Min. Celso de Mello discorreu com maestria ao julgar
0 RE n° 271286. Segue trecho da deciséo:

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 organizacdo federativa do Estado brasileiro n&o 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
impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Como um terceiro fator para a judicializacdo, esta o sistema de controle
de constitucionalidade vigente no Brasil, o qual admite o controle difuso — qualquer

juiz pode deixar de aplicar uma norma por entender que esta contraria a
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Constituicdo Federal — e o direto — analise da constitucionalidade da norma pela
Corte Maxima. Junte-se a isto os amplos direitos de acdo e de acesso a Justica
presentes no ordenamento patrio.

Percebe-se, deste modo, que nao é dificil exigir a efetivacdo de um
direito no Judiciario, ainda que previsto somente em norma programéatica, como é o
caso do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988. Além do mais, essa exigéncia
se torna possivel pelo modelo de Estado atualmente adotado no Brasil, qual seja, o
Social Democratico de Direito, e pelo enquadramento do direito a saude no que

tange ao minimo existencial, o que afasta eventual alegacdo de reserva do possivel.

11.1 Efetivacao do Direito a Saude no Tocante ao Fornecimento de Remeédios

Como exposto alhures, o Sistema Unico de Salde tem como um de
seus principios o atendimento integral, criando o dever do Estado de atender, de
forma igualitaria e universal, todas as pessoas gue necessitarem de assisténcia a
saude, qualquer que seja o grau de complexidade.

Dada a aplicabilidade imediata e a eficacia plena dotadas pelo inciso |l
do artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, seu cumprimento independe de
regulamentacao do legislador ordinario.

Ainda assim, a Lei n° 8.080/90, artigo 6°, inciso |, alinea “d”, trouxe
expressamente que esta incluida do campo de atuacdo do Sistema Unico de Saude
a “assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”.

Na maioria das vezes, a necessidade do cidaddo é atendida nas
préprias Unidades Basicas de Saude (UBSs), em ambito municipal, onde se
realizam procedimentos mais simples. E principalmente em ambito local que ocorre
o fornecimento de remédios.

A Divisdo Regional de Saude, de responsabilidade estadual, entra em
acdo em casos de maior complexidade, que demandam nivel técnico e estrutura
especializada, além da utilizagdo de remédios de alto custo, normalmente nao
disponiveis nas UBSs.

Ocorre que, por vezes, o cidadao necessita urgentemente de remedios

que, embora jA padronizados pela rede publica, ndo estdo disponiveis
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imediatamente e apresentam longa fila de espera, ou que ainda sequer estédo
padronizados pelo Poder Publico, impossibilitando seu fornecimento gratuito.

S&0 nestes casos, na grande maioria das vezes, que o cidadao se
socorre do Poder Judiciario, para ter efetivado seu direito a saude, no tocante a
consecucdo de medicamentos aos quais necessita e ndo possui condi¢cdes de
compra-los sem prejuizo de sua subsisténcia.

Aos olhos do Judiciario ndo ha diferenca de competéncia entre o0s
ambitos municipal, estadual e federal, quanto ao fornecimento de medicamentos,
ndo sendo incomum a condenacao das trés esferas de forma solidaria, a prestar a

devida assisténcia ao necessitado.
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12 CASUISTICA

N&o cumprindo o Poder Executivo seu dever de conferir saude, em sua
plenitude, & populacédo, desaguando-se milhares de a¢cdes no Poder Judiciario, este
vé-se movido a responder indagac¢fes relevantissimas, como se demonstrard a

seqguir.

12.1 Quem Deve Figurar no Polo Passivo de Ac¢des Judiciais nas quais se
Invoca a Assisténcia a Saude Prevista no Artigo 196 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988?

Em acéo ordinaria de obrigacdo de fazer ajuizada por pacientes, deve
figurar no poélo passivo a Fazenda Publica de quaisquer de seus ambitos (municipal,
estadual, federal).

Em se tratando de mandado de seguranga, deve figurar a autoridade
administrativa com competéncia para a liberacdo do medicamento/tratamento, como
o Diretor do Departamento Regional de Saude, no ambito estadual, e o Secretario

de Saude, no ambito municipal.

12.2 E Possivel o Juiz Determinar o Sequestro (Bloqueio) de Valores dos
Cofres Publicos em Caso de Descumprimento de Decisdo Judicial que Obriga

o Poder Publico a Assistir o Necessitado na Area da Saude?

O sequestro de numerario dos cofres publicos por determinacao do juiz
€ possivel e se mostra medida coercitiva importantissima para a efetivagdo da tutela
jurisdicional ja concedida e ndo cumprida.

Pode-se dar tanto em caso de descumprimento de sentenca, como de

decisédo que antecipa a tutela.
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Normalmente, ocorre quando ha urgéncia no cumprimento daquela
deciséo que impde, por exemplo, o fornecimento de medicamentos ou intervengdes
cirdrgicas, hipéteses nas quais, o descumprimento do prazo determinado pode
ocasionar danos irreparaveis ao paciente, sendo necessario medida de coaja o
Poder Publico a cumprir a determinagéo judicial.

O bloqueio de valores dos cofres publicos é medida tomada
reiteradamente nos tribunais, como se demonstra a seguir no Agravo de Instrumento
n° 0125790-43.2013, recentemente julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo:

Execucdo de sentenca. Fornecimento de medicamentos. Descumprimento
reiterado da obrigacdo. Bloqueio de valores depositados em instituicdo
financeira. Possibilidade. O rito proprio de execugdo contra a Fazenda
Publica estabelecido pelos artigos 730 do Diploma Processual e 100, § 2° da
Constituicdo Federal disciplina a forma pela qual a Fazenda Publica deve
pagar quantia decorrente de sentenca judicial transitada em julgada e, nos
autos, o bloqueio determinado pelo magistrado ndo se presta a isso, é
medida coercitiva necessaria a efetivacdo da tutela judicial de fornecer o
farmaco. De outra banda, mesmo se assim néo fosse, no caso de conflito
entre o direito fundamental a salde e o sistema de pagamento das
condenagfes judiciais pela Fazenda Publica, deve sempre prevalecer o
inquestionavel direito a saude. Agravo de instrumento improvido.

Entendimento este também sedimentado no Superior Tribunal de
Justica, expressado no julgamento do Agravo Regimental 42.249, nos seguintes

termos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO/TRATAMENTO MEDICO. MULTA DIARIA. BLOQUEIO DE
VALORES. POSSIBILIDADE.

1. A Primeira Se¢do do STJ, no rito do art. 543-C do CPC, decidiu que,
"tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar
medidas eficazes a efetivacdo de suas decisGes, podendo, se necessario,
determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor (bloqueio),
segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacao"
(REsp 1069810/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Secdo, DJe 06.11.2013).

2. Agravo regimental ndo provido.

Logo, o sequestro (bloqueio) de valores dos cofres publicos é
autorizado com o fim de coagir o Poder Publico a cumprir determinacéo judicial na

area da saude.
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12.3 E Dever do Poder Publico Custear Tratamento com Equipamentos e
Insumos de Marca Especifica para Portador de Diabetes, como por exemplo

Bomba de Infusdo de Insulina?

Uma vez demonstrado que o equipamento de marca especifica é
insubstituivel para aquele tratamento e que o0 paciente ndo possui condicbes
financeiras para custar os insumos pleiteados (demonstrando seu interesse
processual), surge a obrigacdo do Poder Publico de fornecé-lo gratuitamente, ainda
que nédo padronizado pela rede publica, tendo em vista seu dever constitucional de
assisténcia integral a saude.

Neste sentido, cita-se trecho do Agravo de Instrumento n° 2047230-
19.2014.8.26.0000 apreciado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Obrigacdo de fazer. Fornecimento de
tratamento para portadora de diabetes. Bomba de infusdo de insulina de
marca especifica e insumos necessarios a sua utlizacdo. Pessoa
hipossuficiente. Dever de assisténcia a salde constitucionalmente
protegido. Requisitos do art. 273 do CPC preenchidos. Decisdo mantida.
Recurso néo provido.

Deste modo, observados os mencionados requisitos, vé-se que o

Estado tem a obrigacéo de fornecer equipamento de marca especifica.

12.4 Pode o Paciente Escolher o Local em que Deseja Receber
Tratamento/Atendimento, ou seja, Admite-se o Tratamento/Atendimento Eletivo

Custeado pelo Estado?

N&o tem o paciente, sendo atendido pelo Poder Publico, direito de
exigir tratamento em clinica particular, salvo na hipotese da rede publica néo
disponibilizar objetivado tratamento dentro de sua rede ou quando a locomoc¢ao do
paciente para determinado centro que preste o atendimento publico mostre-se de

risco ou a implicar em grau de sofrimento acima do mediano.
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A centralizagdo de certos procedimentos médicos em determinados
lugares é justificavel, sem que implique falta de assisténcia ao paciente. E
compreensivel que ndo possa ter o Poder Publico toda assisténcia médica em toda
cidade.

No processo n° 10071-44.2014, da Vara da Fazenda Publica de
Presidente Prudente, determinou o respectivo juizo que um postulado tratamento de
oxigenoterapia hiperbarica pudesse ser feito na cidade de Ilha Solteira, onde o
Poder Publico mantém um centro desse tratamento. Houve interposicdo de Agravo
de Instrumento n° 2104798-90.2014.8.26.000 para o Tribunal de Justica de S&o
Paulo, pedindo-se que o tratamento fosse realizado na cidade da parte autora, qual
seja, Presidente Prudente, decidindo o Relator Desembargador Claudio Augusto
Pedrassi, ao apreciar o pedido de liminar do respectivo agravo de instrumento, que
“invidvel que a paciente escolha o local e a clinica onde devera receber o

tratamento”.

12.5 Insere-se na Prestacdo de Assisténcia a Saude Pelo Poder Publico o
Fornecimento De Cadeira de Rodas Motorizada?

O direito a saude ndo se consubstancia apenas no fornecimento de
medicamentos e tratamentos pelo Poder Publico, cabendo ao Estado fornecer
equipamentos que possam aliviar os efeitos da deficiéncia do paciente.

Neste sentido, seguem, respectivamente, as apelacdes n° 0948528-
60.2012, 0150780-98.2013 e 0241791-48.2012, apreciadas pelo E. Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. Autora portadora de amiotrofia da
espinha progressiva tipo Il. Fornecimento gratuito de cadeira de rodas.
Necessidade comprovada. Hipossuficiéncia financeira. Obrigacdo de
fornecimento pelo SUS. Art. 196 da CF. Sentenga de procedéncia.
Recursos oficial e voluntario dos réus néo providos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE TUTELA. Acdo de
obrigacdo de fazer. Fornecimento de cadeira de rodas motorizada.
Presentes os requisitos exigidos pelo art. 273 do CPC. Hipbtese em que se
assegura a qualidade de vida através das atividades que séo inerentes ao
Estado e financiadas pelo conjunto da sociedade por meios dos impostos
pagos pelos préprios cidadaos. Decisdo mantida. Recurso improvido.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. Tutela antecipada. Deficiente fisico
tetraplégico. Fornecimento de cadeira de rodas motorizada. Possibilidade.
Pretensdo que tem fundamento constitucional e estd de acordo com a
jurisprudéncia majoritaria desta Camara. Necessidade econdmica.
Obrigacédo dos entes publicos. Recurso nao provido.

Observa-se portanto que, em casos especificos e justificaveis, o direito
de assisténcia integral a saude engloba o fornecimento de cadeira de rodas

motorizada.

12.6 E Dever do Estado Fornecer Atendimento Home Care (Assisténcia
Domiciliar), que Consiste na Prestacdo de Servicos na Area da Salde de

Forma Continua em Domicilio?

Ndo €é incomum pleitos desta natureza no Poder Judiciério,

relacionando-se, por exemplo, 0s seguintes equipamentos: “cama e colchao

hospitalar”, “colchédo paramidal”, “aspirador”, “sonda de aspirador de tragueostomia”,
“luva estéril”; bem como da nutricdo enteral “trophic fiber”; e “fraldas geriatricas” .

Entende-se que o atendimento domiciliar, quando realmente
necessario e desde que o paciente seja economicamente hipossuficiente, deve ser
custeado pelo Estado, pois inserido esta na assisténcia integral a saude.

Transcreve-se, respectivamente, trechos das apelacdes n°® 0033565-
87.2010, 0106372-33.2008 e 0027794-80.2013, julgadas pelo E. Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo:

MANDADO DE SEGURANCA. Impetrante idosa portadora da Doenca de
Alzheimer, necessitando de Suporte Hospitalar Domiciliar (Home Care).
Hipossuficiéncia para o custeio. A assisténcia integral a saude é dever dos
trés entes estatais. Artigos 23, Il, e 196 ambos da CF. Existéncia de
convénio médico particular que nado afasta a responsabilidade estatal.
Estatuto do idoso que também da suporte a demanda. Seguranca
concedida. Recursos, oficial que se considera interposto e voluntario, nao
providos.

ACAO DE RITO ORDINARIO - Obrigagcdo de Fazer. Fornecimento de
Tratamento domiciliar — Home Care. Equipamentos, assisténcia médica
multidisciplinar e medicamentos - Afastadas as preliminares de falta de
interesse processual, ilegitimidade passiva - Dever do Estado de prestar
atendimento integral a salde (art. 198, Il, da CF). Tutela constitucional do
direito a vida (artigo 196 da CF). A obrigacdo do Estado deve compreender
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o fornecimento dos medicamentos discriminados na exordial, bem como
quaisquer outros que venham a ser necessarios ao seu tratamento, sempre
mediante prescricdo médica. Sentenca de Procedéncia parcial da acédo -
Recurso da autora provido e Improvido o da ré.

ACAO ORDINARIA. ATENDIMENTO MEDICO DOMICILIAR “HOME
CARE”". VIABILIDADE. Acolhimento do pedido do autor a fim de que a
Fazenda do Estado providencie modalidade de atendimento domiciliar, na
forma j& prevista nos artigos 19-1 e 19-M da Lei Federal 8.080/1990. A
restricdo constante da portaria 2.529/2006, de que pacientes com
necessidade de acompanhamento intensivo de enfermagem estariam
excluidos do programa n&o encontra ressonancia na lei. Sentenca
reformada. Recurso provido.

Demonstrada, portanto, a obrigacédo do Estado de fornecer mencionado

tratamento.

12.7 E Dever do Estado Fornecer Medicamentos N&do Padronizados pela Rede
Pablica?

A padronizagdo de medicamentos é necessaria para melhor
administracdo no fornecimento pelo Poder Publico, tendo por objetivo assegurar
uma maior seguranca e melhor controle no fornecimento do farmaco, com
observancia da comprovacdo de sua eficacia e de eventualmente néo dispor o SUS
de algum outro, com menor preco, que possa atender ao paciente com a mesma

eficiéncia.

Em se demonstrando (por parecer médico), porém, que o medicamento
€ insubstituivel por algum outro padronizado pela rede publica, vem o Poder
Judiciario obrigando o Poder Publico a fornecé-lo.

Segue parte da Apelacdo n° 0021332-52.52.2011, decidida pelo E.

Tribunal de Justica de Sao Paulo, como se Vé:

A necessidade da padronizacdo do medicamento para fornecimento pela
rede publica de salde para a enfermidade da impetrante ndo pode ser
acoimada de entrave burocratico, pois tem por objetivo assegurar uma
melhor eficacia e melhor controle no fornecimento do medicamento. Tal
obstaculo talvez até pudesse ser superado desde que prova técnica
demonstrasse inequivoca necessidade do produto
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Haja vista, a padronizacdo de medicamento é permitida e necesséria;
contudo, ndo pode ser Obice para a consecucdo de medicamento ndo padronizado

gue se mostre insubstituivel no caso concreto.

12.8 Deve o Paciente Demonstrar Prévia Resisténcia Administrativa para

Justificar o Interesse Processual em Juizo?

Se, por um lado, ndo se exige o esgotamento das vias administrativas,
por outro, requer-se, para a demonstracao do interesse processual, ao menos uma
resisténcia inicial pela Administracdo Publica.

Em recentissima decisdo da Vara da Fazenda Publica de Presidente
Prudente, processo n® 1013525-56.2014, o Meritissimo Juiz de Direito Darci Lopes
Beraldo, indeferiu a inicial, julgando extinta a acdo, num caso no qual ndo houve

prévio pedido administrativo. Eis trecho da sentenca:

Afastou a CF de 1988 a jurisdigdo condicionada ou insténcia administrativa
de curso forgado, que era um obstaculo ao livre acesso ao judiciario. Nao
ha, entdo, necessidade de se esgotar as vias administrativas. Mantém-se,
contudo, a exigéncia do atendimento as condi¢cbes da acdo, como a
necessidade de se servir do Poder Judiciario somente quando néao atendida
a pretensdo na esfera administrativa. O que ndo se exige € que se esgote
0s recursos na esfera administrativa. Deve-se, porém, demonstrar uma
prévia resisténcia administrativa.

Aplica-se ao caso o enunciado n° 03 da | Jornada de Direito da Saude do
Conselho Nacional de Justica, de 15 de maio de 2014, ocorrido em Séo
Paulo. Ei-lo:

“Recomenda-se ao autor da acdo a busca preliminar sobre disponibilidade
do atendimento, evitando-se a judicializagdo desnecessaria”.

E o Superior Tribunal de Justica, no RE 1.310.042-PR (2012/035619-4),
julgado de 15/05/2012, tendo como relator o Min. Herman Benjamin,
assentou que ndo ha interesse processual em ingressar com acao judicial
para obter beneficio previdenciario sem que haja resisténcia administrativa
prévia a pretensao, no caso concreto ou de forma notoria.

Conforme decisdo da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), o Judiciario é via de resolucédo de conflitos, ndo havendo prestacao
jurisdicional Gtil e necessaria sem que haja a prévia resisténcia do suposto
devedor da obrigagéo.

A esséncia da decisdo, reconhecendo prévia resisténcia administrativa,
aplica-se no caso presente.

Infere-se, desta forma, a necessidade do paciente demostrar prévia

resisténcia administrativa, a fim de justificar seu interesse processual na lide.
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12.9 Tem o Paciente Direito a Reembolso por Tratamento Realizado por sua

Conta, Sem Prévio Processo Administrativo ou Judicial?

Em hipoéteses tais, para se impor ao Estado a obrigacdo de reembolso,
teria a parte que té-lo acionado previamente, isso pela impossibilidade do Estado
assumir pagamento de divida privada que ndo assumiu.

llustra-se este entendimento com trecho da Apelagdo n° 0023730-
61.2011 apreciada pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos

seguintes termos:

FORNECIMENTO DE TRATAMENTO MEDICO. Ressarcimento de
despesas com cirurgia realizada em hospital particular. Autora realizou
cirurgia fetal para correcdo de anomalia em nascituro em hospital particular,
sob alegacédo de que este tratamento ndo era fornecido pela rede publica.
Procedimento médico realizado na UNIFESP e na UNICAMP, néo havendo
prova de recusa para sua realizacdo. Opc¢do por realizar a cirurgia no
hospital Santa Joana. Impossibilidade de reembolso pelo ente estatal.
Auséncia de responsabilidade do Estado pelo pagamento de divida privada
que ndo assumiu. Falta de amparo legal. Sentenca reformada. Recurso
provido.

Portanto, ndo € possivel o paciente ser reembolsado por tratamento
realizado por sua conta e a sua escolha, sem que haja prévio processo
administrativo ou judicial no qual tenha requerido tal procedimento e |lhe tenha sido
negado ou estipulado prazo demasiadamente extenso frente a urgéncia do caso,
justificando-se o reembolso do tratamento particular pela falha do Estado em prestar

a devida assisténcia a saude.
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12.10 E Necessario o Peticionario de Medicamentos ou Tratamentos de Satde
Comprovar sua Hipossuficiéncia EconOmica para que Obtenha a Tutela

Jurisdicional?

Estabelece a Constituicdo Federal no artigo 196, que “a saude é direito
de todos e dever do Estado”. Nao traz, assim, exigéncia de demonstracdo de
hipossuficiéncia do paciente. De outro lado, a propria Constituicdo Federal traz, no
Titulo I, em seus Principios Fundamentais, constituir objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a constru¢cado de uma sociedade solidaria.

N&o quer parecer que seja solidario conferir medicamentos para quem
tenha pleno recursos de obté-lo e em detrimento de quem efetivamente necessita da
assisténcia do Poder Publico.

Observa-se que a jurisprudéncia vem entendendo ser necessario a
demonstracao de hipossuficiéncia.

A conferir, respectivamente, nas Apelacbes n° 0031104-65.2011,
0063162-93.2011 e 0000610-35.2012, julgadas pelo E. Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo:

APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. Fornecimento de medicamento
gratuito pelo Estado (Temodal). Concessdo da seguranca. Inconformismo.
O impetrante comprovou sua enfermidade, necessitando do fornecimento
do medicamento indicado para o seu adequado tratamento, bem como a
sua hipossuficiéncia financeira. Principios constitucionais que garantem o
direito de recebimento de medicamentos gratuitamente. Direito a saude. Art.
196 da Constituicdo Federal. Norma constitucional diretamente aplicavel.
Obrigagédo dos entes publicos Recursos improvidos. (Sublinhou-se).

APELACAO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. AGCAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - Pretenséo do requerente, portador de "disacusia
mista bilateral”, de receber dois aparelhos auditivos. Possibilidade.
Preliminar de falta de interesse de agir afastada - Artigo 196 da Constituicao
Federal Direito constitucional & satde. Dever do Poder Publico de fornecer
medicamentos e instrumentos agueles que necessitam e se encontram em
situacdo de vulnerabilidade econdmica. Principio da reserva do possivel
inoponivel em relagao ao direito a vida e a saude. Necessidade e eficacia do
instrumento médico demonstradas. Sentenca de procedéncia reformada no
tocantes ao pagamento de custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios. Recursos voluntario e oficial providos em parte. (Sublinhou-
se).

DIREITO A SAUDE. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - MEDICAMENTO
COLESTIRAMINA. FORNECIMENTO. Autora acometida de
colescistectomia, com quadro de diarreia colereica poés-colecistectomia.
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Necessidade do uso atestada em prescrigdo médica idénea, que nao cabe
ao judiciario contestar. Autora sem condi¢8es financeiras para arcar com as
despesas médicas, sem privar-se do préprio sustento e de sua familia.
Incabivel a negativa de atendimento da pretensdo. Dever constitucional do
Estado de garantir a saude de todos os cidadaos. Diante da parcimdnia ou
omissdo do Estado, o desenvolvimento da atividade jurisdicional nao
expressa qualquer ingeréncia indevida na area de competéncia do Poder
Executivo. Responsabilidade solidaria dos entes publicos, nos termos do
art. 23, ll, da CF. Inteligéncia do art. 196, da ConstituicAo Federal.
Honorarios advocaticios bem fixados. Sentencga de procedéncia confirmada.

Negado provimento ao recurso voluntario e o oficial considerado interposto.
(Sublinhou-se).

Constata-se, pois, que a comprovacao da hipossuficiéncia econdmica é

requisito para a obtencao da tutela jurisdicional no tocante a assisténcia a saude.
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13 CONCLUSAO

A saude, justaposta a vida e a dignidade da pessoa humana, eleva-se
ao bem juridico mais valioso do ser humano, sendo indissoluvel desses conceitos.

Ciente disto, o legislador constituinte, fez constar o Direito a Saude no
rol dos direitos sociais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 —
adquirindo o status de Direito Fundamental e de clausula pétrea — além de
determinar que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, como previsto no
artigo 196 da mesma.

Esta diretriz estd em conformidade com o modelo de Estado adotado
no Brasil, qual seja, o Estado (Social) Democratico de Direito. Em sintese: Social,
enquanto garantidor de direitos sociais (artigo 6° e seguintes da CRFB/1988);
Democratico, ao estabelecer que “todo o poder emana do povo” (artigo 1°, paragrafo
tnico da CRFB/1988); e de Direito, pois submete todos, governados e governantes,
a uma Lei Maior.

Ao observar-se 0s principios do acesso universal e igualitario e da
assisténcia integral a saude, previstos respectivamente nos artigos 196 e 198 da
Constituicdo Federal, tem-se que a situacdo ideal e utépica seria de nunca faltar
amparo estatal a saude da populacéo, englobando distribuicdo de medicamentos e
equipamentos, realizacdo de consultas, cirurgias e tratamentos. Contudo, por
limitacGes materiais e humanas, isto n&o ocorreu como idealizado.

Quando o Poder Executivo (via administrativa) falha em cumprir o
mandamento constitucional de conceder integralmente a assisténcia a saude, pode
0 cidaddo se socorrer do Poder Judiciario (aplica-se aqui o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo). Neste contexto é que surgem varias questdes de alta
indagacéao juridica, as quais procurou-se responder neste trabalho, tanto ao longo do
corpo principal, como no topico final da casuistica.

Viu-se que, uma vez demonstrado (por parecer médico) ao Judiciario
gue o medicamento, cirurgia, suplemento, equipamento e qualquer outro item de
saude, é imprescindivel, insubstituivel e que o autor ndo dispde de recursos
financeiros para a aquisicdo sem prejuizo de seu orcamento assistencial, nasce a

responsabilidade do Poder Publico de ampara-lo.
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A Constituicdo Federal ndo exige que o postulante demonstre sua
hipossuficiéncia econdmica; contudo, estabelece em seus Principios Fundamentais
a construcdo de uma sociedade solidaria e vige no ordenamento juridico brasileiro o
principio da razoabilidade; neste sentido, como 0s recursos publicos sdo escassos,
nao quer se parecer solidario e razoavel que o Estado preste assisténcia gratuita a
saude a quem tiver condi¢cdes financeiras de com elas arcar, em detrimento
daqueles que realmente dependem do amparo estatal. E assim que se tem decidido
nas cortes patrias, como bem demonstrado no corpo deste trabalho.

Outro ponto relevante que se abordou é a inaplicabilidade da reserva
do possivel frente ao minimo existencial no tocante a assisténcia a saude, haja vista
este direito — que, como ja foi dito, guarda intima relacdo com o direito a vida —
prevalecer sobre qualquer disposicdo orcamentaria e econdmica. Neste conflito, o
bem maior a ser tutelado é a vida, direta ou indiretamente, e ndo ha or¢gamento
publico ou privado que tenha mais valor do que uma vida humana.

Destarte, tem-se que o Direito a Saude é um dos mais bem amparados
pelo ordenamento juridico brasileiro e tem sido eficazmente concretizado pelo
Estado, seja pela via administrativa, seja pela via judicial, de forma que o assistido
sempre obtém a tutela necesséria e adequada.
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