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RESUMO

E fato que os direitos fundamentais do cidaddo séiwlo reconhecidos e garantid elo
Estado ao longo do tempo, independentemente daecrpre se tenha se tais direitos seinpre
fizeram parte do patrimdénio subjetivo dos indivisiluou se vao sendo agregados durante o
percurso da historia humana. Em sendo assim, aorgis direitos de liberdade dos homens
e, posteriormente, os direitos capazes de criar sitnacdo de igualdade material entre os
mesmos, 0s chamados direitos sociais. Por sudaigdireitos denominados de sociais, para
serem concretizados necessitam de uma atuacadovaopibr parte do Estado, mais
precisamente por parte do poder estatal cuja fuég@ir o dinheiro publico e criar politicas
de concretizacdo dos direitos fundamentais. Didrs®o, em atencdo ao direito a saude, foi
criado o Programa de Medicamentos de Dispensac&aepEwonal, o qual tem como
finalidade fornecer medicamentos de alto custccatzslaos brasileiros portadores de doencas
graves, tal como o Mal de Alzheimer e a Hepatitdi@da em relagéo ao programa, 0 mesmo
estabelece de forma taxativa quais serdo 0s meelitam que serdo oferecidos nessas
situagbes, bem como n&o contempla um meio de zagdb da aludida lista capaz de
acompanhar os avanc¢os da medicina que tiveremdavicdampo de interesse do programa.
Em face disso, no presente momento faz-se neagsséricionar o reconhecimento de outro
direito fundamental: o direito ao desenvolvimerstendo esse o direito de acesso a tais acdes
positivas que devem ser concretizadas pelo Estadquais nada mais sdo do que politicas
publicas, género do qual o Programa de MedicamedéoDispensacdo Excepcional é
espécie. Assim, através da pesquisa na legislag@odeutrina atinente ao tema, o presente
trabalho tem por intuito analisar a medida do delMeEstado em fornecer medicamentos de
dispensacao excepcional. Mais especificamente, $&stado, em atengcdo ao direito ao

desenvolvimento e a proOpria concretizagdo do dira@it salde, pode realmente elencar



taxativamente os medicamentos a serem fornecidoslegroprio, bem como quais 0S
elementos balizadores dessa escolha e a formanttelecda mesma.

PALAVRAS CHAVES : Saude e Desenvolvimento; Politicas Publicas; 0t



ABSTRACT

It is a fact that the fundamental rights of citigeare being recognized and guaranteed by the
state over time, regardless of the belief thatése rights has always been part of the heritage
of subjective individuals, or whether they will laggregated during the course of human
history. In that, emerged the rights of freedonmain and, subsequently, the rights to create a
situation of equality between the humans, the dedaaocial rights. In turn, as these rights
known as social, to be implemented, need a posdittien by the state, more precisely by the
state power whose function is to manage public mamel create policies for implementation
of fundamental rights. Given this, pay attentiontb® right to health, was created the
Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcwhadh aims to provide high-cost
medicines to citizens Brazilian carriers of serialiseases, such as Alzheimer's and Mal
Hepatitis C. Also on the program, it provides a wayich will be mandatory that the drugs
will be offered in such situations, and does notude a means of updating the list predicted
able to monitor the progress of medicine that Haeen in the interest of the program. Given
that, at present it is necessary to mention thegmton of another fundamental right: the
right to development, which is the right of accespositive actions being implemented by
the State, which are nothing more than public poligender which the Programa de
Medicamentos de Dispensacédo Excepcional is kinds,Tthrough the search in legislation
and doctrine in relation to the theme, this work tge aim to examine the extent of the state
to provide exceptional dispensing of medicines.cBjpally, if the State in attention to the
right to development and the implementation ofrigkt to health, can really list exhaustively
the drugs to be provided by the State, and whath@elements guiding this choice and how
to control the same.

KEY WORDS: Health and Development; Public Policgn@ol;
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1 INTRODUCAO

Tomando como marco a Constituicdo mexicana de 1812 Constituicdo de
Weimar de 1919 tem-se que essas foram as primeiras a reconbscelnamados direitos
sociais do homem.

A partir dai inUmeras outras constituicdes agirassd mesma forma, de modo que
com o Brasil ndo poderia deixar de ser diferergé@d® assim, no ano de 1988 foi promulgada
a atual Constituicao brasileira, a qual, dentrecsireconhece o direito a saude em seu artigo
sexto.

Um elemento que caracteriza essa gama de direztosgpeito ao fato de os mesmos
necessitarem, sobremanéjrda implementacdo de prestacdes positivas poe partEstado
para serem concretizados.

Em face desse carater prestacional, o povo brasiléém se deparado
constantemente com a inefetividade que ronda asasoconstitucionais reconhecedoras dos
direitos sociais.

As constituicbes que trazem em seu corpo O recanketo de direitos como
educacédo, saude, lazer, ttm as normas que assesatireitos sendo vistas como meros
programas a serem postos em pratica pelo Estadaspam futuro ndo determinado.

N&o haveria, em primeiro plano, a obrigatoriedalediata de uma atuacgéo positiva

gue visasse assegurar tais direitos, de modo qastumlo e o debate sobre a eficacia,

! Constituicdo mexicana de 1917. Disponivel em: watmamericanstudies.org/mexico/1917-Constitutiom.h
Ultimo acesso em 14 de julho de 2008.

2 Constituicdo alema de 1919. Disponivel ewaw.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.pliimo acesso em 14
de julho de 2008.

% A disting&o dos direitos fundamentais em direiitmviduais e direitos sociais levando em consigéoaque 0s
primeiros sdo direitos que necessitam de abstengbe&stado e os segundos sdo 0s que precisam da
implementacéo de prestacdes positivas por parede® € perfeita, consoante serd demonstradageirde
capitulo do presente estudo. Desse modo existesitadirsociais que necessitam de abstencdes doobsaaal
serem concretizados, ao passo que também existeitoslindividuais que precisam da atuacao espatia se
tornarem efetivos. Contudo, os direitos sociais @aajue especialmente exigem uma prestacdo eptatal
serem implementados.
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efetividade e meios de concretizacdo dos direttiomis tém figurado como questdo da maior
importancia.

No caso do direito a saude, o mesmo € reconhecddanstituicdo Federal
brasileira vigente no cerne de seu artigo sextosia vez, no art. 196, a nossa Carta Magna
determina que tal direito deve ser garantido paorme politicas sociais e econémicas.

Vé-se, portanto, que em vigorando 0 pensamento aa@Rposto, a sociedade
brasileira ira padecer com a auséncia de prestauigetvas intentando assegurar o predito
direito.

Ocorre que, de acordo com o0 pensamento constiticioais elaborado, ndo ha
como se admitir que normas constitucionais sejastaviapenas como diretrizes a serem
alcancadas pelo Estado num tempo futuro, sem ompéanzejamento de concretizacao.

Nesse sentido, uma das politicas adotadas pelddeEbtasileiro foi o Programa de
Medicamento de Dispensacéo Excepcional, o quassgronodo, visa garantir o fornecimento
de medicamentos de alto custo em atencédo as dognayas.

Contudo, tal programa, ao escolher as doencasr@ume constituir o seu objeto,
relacionou taxativamente quais os medicamentopqgderiam ser fornecidos gratuitamente a
populacdo, sem, no entanto, estabelecer um mecanigiere e de uso continuo de
atualizacao da lista criada.

Diante desse quadro fatico, surgem as seguintestGpse pode o Poder Publico
especificar taxativamente os medicamentos a setiéradios nos tratamentos contra doencgas
graves? Nao podem os médicos receitar as substdneia recentemente descobertas e mais
eficazes na cura de doencgas, as quais, porvemogaam encontrar-se fora da lista criada
pelo Executivo, cabendo a esse fornecer qualqudicareento sempre que requerido? Como

o Poder Judiciario deve agir em face dessa sit@acéo
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Nesse momento, vale salientar que além dos direitaigis, os chamados direitos de
solidariedade também vém sendo reconhecidos pelEtdie dentre esses se encontra o
direito ao desenvolvimento.

De antemdo, é preciso mencionar que o termo ‘desemento’ implica em
melhoria das condi¢cbes de vida dos cidaddos, asuatontece de maneira veemente por
meio da implementacéo dos direitos sociais.

De tal sorte, o direito ao desenvolvimento pode @eto como o direito a
implementacdo dos direitos sociais. Com base nismasiderando que os direitos sociais
apenas se concretizam por meio de acdes positoagpgrte do Estado, o direito ao
desenvolvimento consubstancia-se no direito a esg#ss positivas, as quais nada mais sao
do que as politicas publicas.

De posse dessas novas informacdes, as quais pern@i® o teor do presente
trabalho, as questdes anteriores ganham novosronosisurgindo da seguinte forma: pode o
Poder Publico especificar taxativamente os mediomsea serem utilizados nos tratamentos
contra doencas graves? Nao podem os meédicos reasitaubstancias mais recentemente
descobertas e mais eficazes na cura doencas, i8$ g@entura, possam encontrar-se fora
da lista criada pelo Executivo, cabendo a esseeéemqualquer medicamento sempre que
requerido? Como tratar essa situacéo diante ddodae desenvolvimento? O Programa de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional € um meiprdpagar o desenvolvimento?
Como a sociedade deve portar-se? Como o Poderidhalideve agir em face dessas
situacdes?

Desta feita, a andlise destes questionamentositcdsst no objeto do presente
trabalho. Portanto, para cumprir os fins perqusigor esta pesquisa, a mesma detém carater

bibliografico e documental, de modo tanto indutigpanto dedutivo, fundamentado na
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doutrina da Teoria da Constituicdo, do Direito Qibmsional Brasileiro, bem como na
legislacao vigente.

Para tanto, inicialmente, sera feita uma analisquosejam, em esséncia, os direitos
fundamentais, observando a evolucdo historica deressonhecimento tanto no ambito das
mais relevantes constituicbes, como também dos ndeios internacionais. Todavia,
considerando os objetivos do presente trabalho, an#dise da ligacdo entre direito ao
desenvolvimento e direitos sociais ndo pode deigager feita.

No capitulo seguinte sera levado a termo um esagdoca do carater prestacional
dos direitos sociais, o qual pode terminar por ioaplno reconhecimento da inefetividade dos
mesmos. Feito isso, a pesquisa afunila-se, tompadosi, dentre os direitos sociais, apenas o
direito a saude. Entdo, sera realizada uma abardatye referido direito na Constituicao
Federal de 1988, a qual ndo poderia deixar de ppskaanalise da sua eficacia e efetividade.
Quando do estudo da efetividade do direito a sasetd, feito um paralelo com o direito ao
desenvolvimento, implicando na descoberta de coeadmente o direito a saude deve
acontecer.

No proximo momento, o trabalho volta-se para orsemento pratico, estudando a
realidade do Programa de Medicamentos de Dispem&&agé&pcional, através da escolha de
duas doencas contempladas no mesmo, quais sejara Bal de Alzheimer e a Hepatite C.
Tal estudo servird de base para analise seguili®e s@ o referido programa atende aos
contornos constitucionais dados ao direito a sataedireito ao desenvolvimento.

Em seguida, considerando que o referido programmestitei-se numa politica
publica, sera feito um estudo acerca do que seja patitica publica e dos elementos
balizadores da mesma. Feito isto, tendo a partiagtga o Programa de Medicamentos de
Dispensacéo Excepcional como substrato da pesgeisy analisados 0os meios existentes de

controle de uma politica publica quando a mesmasgmostrar dentro dos limites dos
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referidos elementos, sendo levantada a possibdidedcontrole a ser exercido pelo Poder
Judiciario.

Dando continuidade a pesquisa, sera feito um estlado motivos que outrora
figuravam como elementos impeditivos da realizad@aontrole jurisdicional das politicas
publicas, quais sejam eles o principio da separdgdopoderes e a questdo da reserva do
possivel. O objetivo € saber se os mesmos aindangam exercendo as mesmas funcoes.

Ainda nesse capitulo, chegado a um posicionameat@ue tange as politicas
publicas, materializadas no presente estudo pelgraima mencionado, sera explicitado como
esse controle pode ser realizado.

Por fim, e embora o raciocinio construido no presestudo ndo apresente uma
estrutura linear, mas sim circular, chega-se a rgunapitulacdo conclusiva do que foi dito
anteriormente.

Desenvolvido todo o raciocinio descrito, alcancaseloa falada recapitulacéo,
almeja-se nao encontrar respostas fechadas parajuestionamentos anteriormente
mencionados, mas sim desencadear o debate e, ia qede, encontrar respostas mais
satisfatorias para a nossa problemética, objetivasginpre a concretizacdo dos direitos

fundamentais e uma melhor qualidade de vida pacadagdé&os brasileiros.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 EM BUSCA DO CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Saber o0 que algo representa em esséncia é devfeako$o. E isso ndo poderia ser
diferente com os direitos fundamentais. O que,enrdade, € um direito fundamental? O que &
ter um direito fundamental? O que € ter um direito?

Tomando como ponto inicial 0 aspecto semanticopagpe vocabulo ‘direito’, por si
s6, ja comporta diversas acepcoes, sendo considemaad palavra de carater plurivoco-
analdgica, uma vez que possui uma pluralidade deettos analogos, ndo univocos. Ainda,
nao raras vezes, vé atribuidos a si diversos otdro®s que Ihe dédo outros novos sentidos,
tendo como exemplos as expressdes ‘direito publidi'eito privado’, ‘direito objetivo’,
‘direito subjetivo’.

Tomando o bindmio direito objetivo/direito subjetjvtem-se que a primeira
expressdo pode ser entendida como a norma jutietieai. Por sua vez, o direito em sentido
subjetivo, de forma genérica, diz respeito ao gagibuido na norma em favor de algiém

Segundo Pontes de Miranda, na verdade,

“o direito subjetivo foi abstracdo, a que sutilngese chegou, ap6s o exame da
eficacia dos fatos juridicos criadores de direifosegra juridica é objetiva e incide
nos fatos; o suporte fatico torna-se fato juridid®. que, para alguém,
determinadamente, dessa ocorréncia emana de \@mtéjdireito, ja aqui subjetivo,
porque se observa do lado desse alguém, quea tiils”.

Fazendo uso da palavra direito em sentido subjgtimtamente com a palavra

fundamental, pode-se depreender que os direitadafoentais sdo uma espécie do género

“ Deve-se ter o cuidado para ndo se confundir o textmativo com a norma juridica. Essa se extrgirdoesso
interpretativo realizado em face daquele.

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaimtroducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdominacdo Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 147.

® MIRANDA, Pontes deTratado das acées: acéo, classificacdo e eficACiampinas: Bookseller, 1998. V.1, p.
46.
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‘direito subjetivo’. Diferem dos demais, os ditasettos ndo-fundamentais, justamente pela
sua qualidade de ser fundamehtal

Inicial e dogmaticamente, pode-se dizer que ostaréundamentais sao atribuicoes
feitas ao homem, em virtude da norma juridica, gue, sua esséncia, sdo necessarios de
alguma forma ao homem, sendo esse visto em susatjdade.

Ocorre que tentar conhecer algo apenas pelo sigddida palavra que o representa
parece nado surtir efeitos em relacdo aos direitnddmentais, até porque existem inUmeras
outras expressdes utilizadas para representar telmbn material da expressao ‘direito
fundamental’, inclusive o termo ‘direito subjetiymiblico’. Ao lado desses, temos ainda
‘direitos do homem’, ‘direitos dos povos’, ‘libemdiss publicas’, ‘direitos da personalidade’.

A idéia de direito subjetivo publico surgiu na Alenma, em meados do séc. XIX, e é
utilizada para representar os direitos do homencextidos pelo Estado e que devem ser
garantidos por ele, sendo atribuidos por normasirdio public§.

Vé-se que com essa expressao € dada énfase ansalyaEstado e a idéia de
direitos como sendo algo decorrente da permissieidizsse.

Ja a expressédo ‘direitos do homem’ radica da idéialireito natural, remonta a
Declaragcédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo 88 &7é constantemente utilizada uma
vez que implica na idéia clara de direitos inateggmcentes aos homens em sua esséncia.
Independe, portanto, do direito objetivo que ombeeca. E o termo adotado no ambito
internacional com o intuito de diferenciar os dssidos homens dos direitos dos Estados

Em relacdo a expressao ‘direitos dos povos’, esgdizada em complementacdo aos

direitos do homem na esfera internacional. Nesseeito sdo levadas em consideracdo a

" MARTINS NETO, Jodo de Passdgireitos fundamentais: conceito, funcéo e tipS8o Paulo: RT, 2003, p.
78.

8 MIRANDA, Jorge.Manual de Direito ConstitucionalCoimbra: Coimbra Editora, 1993. T IV, p. 33-34.
°|dem. Ibidemp. 49-51.
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realidade dos paises do chamado terceiro mundocbera a relacdo desigual existente entre
os homens conformadores da mesma humariade

Passando ao termo ‘liberdades publicas’, 0 mesmoedpeito aos direitos de cunho
negativo do homem ante o Estado

Os direitos da personalidade, por sua vez, fazeséalaos direitos do homem, os
quais tém lugar apenas pelo fato do homem ser assisiderado. TEém origem com a prépria
existéncia do hometf restringindo-se apenas & sua esfera fisica, ragsiquica.

Contudo, tais expressbes, embora tenham algumadbgaom os direitos
fundamentais, com eles ndo se confundem, de modonga podem ser utilizadas como
sindbnimos dos direitos fundamentais.

E preciso caminhar um pouco mais em busca do oeé@do material da expresséo
‘direito fundamental’.

Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade ageiaquilo que se pode chamar de
direito fundamental pode ser considerado em trésppetival®.

A primeira delas constitui-se em uma perspectil@sdiica, trazendo os direitos
fundamentais como sendo os direitos essenciasdds s homens em todos 0os tempos e em
todos os lugaréd Dentro dessa linha, os direitos fundamentais ®m existéncia
determinada desde o inicio dos tempos, ndo podeader nenhum acréscimo de nenhum
direito ao grupo ja existente.

Trata-se aqui dos direitos fundamentais equipargedaos direitos naturais do
homem. S&o, portanto, anteriores ao Estado e aripr&ociedade. Adotando esse

pensamento, sao direitos imanentes ao homem coarstiiesua condicdo enquanto tal.

%1dem. Ibidemp. 63.

' CANOTILHO, J. J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituicd® ed. Coimbra: Almedina, 1999,
p. 371.

12 MIRANDA, Jorge.Op. Cit, p. 55.

13 ANDRADE, José Carlos VieiraDs Direitos Fundamentais na Constituicdo Portugudsal976 Coimbra:
Almedina, 1987, p. 11.

“1dem. Ibidemp. 11-15.
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Passando para a segunda perspectiva, tém-se oawsdifendamentais numa
concepcao universalista. Aqui, os direitos fundaaisensédo direitos essenciais de todos 0s
homens, em todos os lugares. Todavia, existentesagpem um determinado espaco de
tempd®.

Por fim, tém-se os direitos fundamentais numa getsfa constitucional ao se falar
que esses sdo os direitos essenciais dos homeomateterminado espaco de tempo, bem
como em um determinado local, ou seja, em deteduiistado especifitd

Para J. J. Gomes Canotilho é justamente essavagsiti dos direitos fundamentais
em uma Constituicdo que os confere a possibilidadessim serem chamados. Nesse sentido,
conceitua-os como sendo aqueles positivados emndetglo Ordenamento Juridico, em
especifico, em uma Constitui¢do

Aqui surge a distincao entre direitos fundamengadireitos do homem ou direitos
dos povos, apresentando esses ultimos um caraisr jmsaaturalista, desembocando nos
direitos do homem vigentes em toda época e validwa todos 0s povos; sdo os direitos
fundamentais na perspectiva filoséfica mencionamalpsé Carlos Vieira de Andrdfle

N&o se esta dizendo que os direitos fundamentaispodsuem origem no direito
natural, tal qual os direitos do homem. No entagsses direitos radicando do que a natureza
humana considera essencial, quando positivadosneenconstituicdo, adquirem a feicao de
direito fundamental.

Assim, € a positivacdo dos direitos essenciais tarema do homem em uma
Constituicdo que os diferencia das liberdades gdblifrancesas, dos direitos subjetivos

publicos dos alemées e dos demais conceitos dogeleazidos inicialmente no presente

1dem. Ibidemp. 16-25.

%1dem. Ibidemp. 25-30.

YCANOTILHO, J. J. GomedDireito Constitucional 3 ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 517.
8 ANDRADE, José Carlos Vieira d&p. Cit.,p. 11.
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trabalho. Nao se trata exatamente de uma distimgédierial, mas sim de uma distin¢ao formal
entre tais conceitos.

Noutro giro, € imperioso dizer que os direitos ghdns por uma Constituicado,
fazendo-os serem considerados fundamentais, amesa® dadas as protecdes formais e
materiais que lhe s&o conferfas

Robert Alexy entende ser possivel falar em trésealosdde Constituicdo, quais
sejam eles: o modelo constitucional formal, o dtursbnal material e 0 misto procedimental-
material.

No primeiro, a Constituicdo abracaria apenas nomei@sentes a organizacdo e ao
procedimento do Estado. No seguinte, a Constituigdateria normas as quais seriam
passiveis de regular todas as matérias possiweispesnos em tese. Por fim, no ultimo
modelo, existiriam na Constituicdo normas dos tp@s anteriore’.

Por sua vez, adotando-se um Ordenamento Juridjemiaado de forma hierarquica,
tal qual acontece no modelo piramidal de Kefsem que a Constituicdo localiza-se no topo
da estrutura, fazendo uma correlacdo desse conmimiesl impostos pelo constituinte
originario ao constituinte derivado, no modelo pueate procedimental tais limites séo
puramente formais.

Ja no modelo material, os referidos limites cometit-se em matérias, dizendo
respeito a impossibilidade de o constituinte delivamputar regulacdo a determinada
situacao de modo diverso ao que instituiu o origina

Por fim, no modelo misto, h4 a presenca dos dpisstide limites. Alemanha,
Portugal e Brasil, dentre outros paises, adotamrasslelo de Constituigao.

Neste contexto, em sendo os direitos fundamentggrantes da parte material de

uma constituicdo, 0s mesmos constituem-se em afreihdisponiveis ao constituinte

19 CANOTILHO, J. J. Gome®ireito Constitucional e Teoria da Constituicdm 354.
20 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentaldsdri, 2001, p. 503 — 505.
L KELSEN, HansTeoria Pura do DireitoS&0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 246 e ss.
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derivadd®. E é essa indisponibilidade que leva a qualidaéuddamental dos direitos em
comento.

Tomando como base os limites formais, esses levamdamentalidade formal dos
direitos fundamentais, a qual, segundo Canotilodefser vista em quatro dimensdes.

A primeira diz respeito ao fato de os direitos famentais serem colocados em grau
maximo da ordem juridica. A segunda faz mencdo a0 fle os direitos fundamentais
servirem como limites materiais a atividade rewvialodo constituinte derivado. A terceira
coloca os direitos fundamentais como normas balizad para a atividade dos poderes
constituidos. Por fim, a dltima alude ao fato dadimsitos fundamentais estarem positivados
em normas submetidas a procedimento agravado sédey

Passando a fundamentalidade material dos direitmamentais, essa tem lugar haja
vista a essencialidade desses para a construdastaito e da Socied&de

Para que seja entendida a fundamentalidade matsaldireitos fundamentais é
preciso fazer uma distincdo entre direitos fundamenem sentido formal e direitos
fundamentais em sentido material.

Jorge Miranda leciona que a distingdo dos dirditoslamentais em duas vertentes
data do aditamento numero IX de 1791 a Constituig@ericana, uma vez que esse levou a
nivel constitucional texto de lei onde se lia queeconhecimento de certos direitos naquele
texto ndo excluia outros possuidos pelo pdvo

Em face disso, os direitos fundamentais em senfmimal seriam aqueles
expressamente positivados em determinada ConétitfiigJa os direitos fundamentais em

sentido material seriam aqueles ndo expressosguo@sao extraidos dos positivados, haja

2 MARTINS NETO, Jo&o de Pass@p. Cit.,p. 78.

23 CANOTILHO, J. J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituicim,354.
24 |dem. Ibidemp. 354.

% MIRANDA, Jorge.Op. Cit.,p. 11.

% |dem. Ibidemp. 8.
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vista a conexdo existente entre &le®ai depreende-se que todas as normas em sentido
formal sdo também materiais. Contudo, a recipraceérnverdadeira.

As constituicdes sdo produtos do momento histopaditico, social em que sao
concretizadas. Ocorre que o contexto em que forsadas pode sofrer mutacfes, de sorte
gue outros direitos fundamentais podem ser recashbgc

Em face dessa situacdo, comumente as constitutcdesm dispositivo legal de
carater aberto, o qual traz a possibilidade de asfitoicdo incluir direitos fundamentais
implicitos, direitos fundamentais oriundos de tlatade direitos humanos e mais, de criar
outros direitos tidos por fundamentdis

Tais dispositivos legais sdo chamados de clauswataaou de principio da nao
tipicidade, os quais, segundo Canotilho, possdniliuma “concretizacdo e desenvolvimento
plural de todo o sistema constitucidital

Englobando as concepcdes materiais e formais desodi fundamentais, a licdo de

Ingo Sarlet é a que se traz neste momento:

“Os direitos fundamentais sdo, portanto, todas dgse posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vistirelto constitucional positivo,
foram, por seu conteddo e importancia, integradastexto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade g@deres constituidos, bem como
as que, por seu contetdo e significado, possanegeiparados, agregando-se a

Constituicdo material tendo, ou ndo, assento nasituicéo formaf™.

Feitas essas consideracdes, voltando ao assuntiundamentalidade material
inerente aos direitos fundamentais, € por caussadgse € possivel abrir a Constituicdo a

direitos fundamentais em sentido material.

2" BONIFACIO, Artur CortezO Direito Constitucional Internacional e a protecéios direitos fundamentais
Séo Paulo: Método, 2008, T9.

%8 No caso brasileiro, a Constituicdo Federal vigdarae essa clausula aberta em seu art. 5 °,§ 2fyab
apresenta a seguinte redacd@s“direitos e garantias expressos nesta Constituigdo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela ados$, ou dos tratados internacionais em que a Reaib
Federativa do Brasil seja parte

29 CANOTILHO, J. J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituicim,356.

%0 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.
82.
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Vé-se, portanto, que a idéia de direito fundametat@lbém esta ligada a nocéo de
essencialidade do seu conteudo. Retomando as pivapedos direitos fundamentais, deve-
se mencionar as licbes de José Carlos Vieira derafled de modo a enfatizar que a
perspectiva constitucional dos direitos fundamentdio pode ser considerada isoladamente,
sem abarcar, mesmo que em parte, a filoséfica mvansalista, uma vez que essas € quem
imprimem a relevancia do conteiddo dos direitos #&nmehtais vistos sob a Otica
constitucionat".

Noutro giro, ao se dizer que a concepcao dos agditndamentais adotada é a de
gue 0s mesmos sao os direitos expressos atravesmas constitucionais, sejam elas regras
ou principio&?, ndo se intenta dizer que os direitos fundamestiisdestituidos de valores,
mas apenas concretizar a sua forga normativa.

Konrad Hesse, ao expor seu pensamento sobre arorgeativa da Constituicao,
explicita que essa idéia de eficacia inerente aMadbr apenas sera realizada se levadas em
consideracéo as condi¢fes naturais, técnicas, etcade sociais existentes em determinado

local:

“Ha de ser, igualmente, contemplado o substratoréapl que se consubstancia
num determinado povo, isto é, as concepcbes soc@isretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conf@@oa o entendimento e a
autoridade das proposices normativis

Diante disso, em relacdo aos direitos fundamerdaigjesmos sdo expressos através
de normas as quais possuem como fundamento um ®a&&im acontece, pois no momento
em que a Constituicdo € determinada pelos valogestes na sociedade, ao positiva-los, os

mesmos passam a ser normas constitucionais datadas;a normativa.

31 ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. Cit.,p. 11.

%2 Sobre o fato das normas serem o género do qualsregprincipios séo espécies: ALEXY, Rob@gp. Cit.,p.
81-111.

%3 HESSE, KonradA forca normativa da ConstituicAd@raducéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegérg®
Fabris, 1991, p. 7.
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José Carlos Vieira de Andrade aduz que dentro desseepcdo, 0s preceitos
constitucionais exprimem opcdes de valor culturaplicando no fato de que tais preceitos
configuram-se como normas que atribuem certo ¢staas individuo¥.

Aduz Bruno Galindo que se almejada a eficacia dositos fundamentais, os
mesmos deixam de ser vistos como meros valoressparanstituirem em normas detentoras
de eficacia plena e consequente aplicabilidade. ddinas palavras, 0 mencionado autor
dispde que:

“Ndo se trata de excluir das normas dos direito;mdamentais um contetdo
axiolégico, mas de ndo permitir que tais direitdaguém somente no plano da
axiologia e ndo tenham eficacia e efetividade pa®j o que aconteceria se
considerassemos apenas como valores insculpiddsn®aior. Ndo séo valores,
apenas de terem um forte conteldo axiol6gico, ndasrermas, pois todos os
poderes publicos, assim como o0s particulares, dewrservar e respeitar

efetivamente esses direl‘%s

2.2 ESTRUTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme se disse no inicio do presente trabalbo, 38 deve confundir texto de
norma com a norma em si. Essa se extrai do prodessgretativo realizado em face
daquele. Por sua vez, a norma é o género, do gumlreipios e as regras sdo espéties

Em atenc&o aos direitos fundamentais, Robert Afetgebe-os como sendo “um
conjunto de posicdes juridicas fundamenifaisde forma que essas “posicées juridicas
correspondem sempre a normas que as conf&rem

Portanto, os direitos fundamentais podem ser espsesmtravés de regras ou

principios. Dai se infere que as noc¢des de dirditmslamentais e principios ndo séo

% ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. Cit.,p. 61.

% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: Analise de sua Concretiza€mstitucional Jurua Editora:
Curitiba, 2003, p. 78.

% TAVARES, André RamosElementos para uma teoria geral dos principios respectiva constitucional. in
LEITE, George Salomados principios constitucionais: consideracdes emdadas normas principiolégicas
da ConstituicdoSao Paulo: Malheiros, 2003, p. 33.

37« a respuesta mas simple es que um derecho fundamemno un todo es un haz de posiciones
iusfundamentalésALEXY, Robert. Op. Cit.,p. 241.

$«A las posiciones juridicas corresponden siempremas que las confierénldem. Ibidemp. 241
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excludentes, mas sim que se complementam, na medidgue tais direitos apresentam um
cunho notadamente principiolégico.

Todos os principios, aqui se incluindo os direftosdamentais que por meio deles
se expressam, apresentam carater relativo. Naorha eigorar a idéia de que um principio
seja absoluto, afastando a aplicacéo de todosnaisielo caso em que pode ser aplicado

Assim acontece, pois 0s principios sao claros nmaades a serem otimizados em
razdo da sua ampla carga de abstracédo, ou sejmas@amentos que devem ser realizados
tanto quando possivel, repousando essa possilelidad aspectos praticos e juridito#
aplicacao dos principios ocorre desta feita, pdoma ponderacao.

Ao discorrer sobre a ponderacédo, Luis Roberto Bartmata-a como um processo
constituido em trés fases. Na primeira delas ocagbiir do direito deve identificar no
Ordenamento Juridico quais sdo as normas que pseleaplicadas para o caso concreto em
analisé’. Na segunda fase o intérprete deve analisar os,faem como a interacéo desses
para com as normas passiveis de solucioffa-lB®r fim, no terceiro momento ocorre a
ponderacdo propriamente dita: a cada uma das n@xisientes para solucionar o caso deve
ser atribuido um peso e, em seguida, deve-se pergual delas deve preponderar sobre as
outras nesse problema especifico

Uma ressalva deve ser feita: todo esse processo sdgvguiado pelo principio da

proporcionalidade.

% TAVARES, André Ramo<p. Cit.,p. 33.

“0HECK, Luis AfonsoRegras, principios juridicos e sua estrutura nogaenento de Robert Alexy: IbEITE,
George SalomaoDos principios constitucionais: consideragcdes emndodas normas principiologicas da
Constituicdo S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 83.

“l BARROSO, Luis RobertoO comego da Histéria. A nova interpretacdo consiiinal e o papel dos
principios no direito brasileiro, p. 18. Disponivel em:
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistapmevproc2003/arti_histdirbras.pdiitimo acesso em: 27 de
outubro de 2006.

“2|dem. Ibidemp. 18-19.

“3|dem. Ibidemp. 19.
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Tomando como base o Ordenamento Juridico brasilesse principio néo foi
expressamente adotado, devendo ser entendido cor@morma pressuposta, “instauradora
da base constitucional sobre a qual repousa o @muemto Juridico como um totfo

Na verdade, ndo se faz correto intentar obté-lomeio de derivacdo de outro
principio verdadeiramente adotado, pois, nos teremosque o0 mesmo se encontra, é tido
como um mandamento de otimizacdo, em oposicao ersaid principios que se constituem
em mandamentos a serem otimizados.

A diferenca repousa no fato de que esses, comoosgtittem em algo a ser
otimizado, sdo, na verdade, o objeto dos mandamet¢o otimizacdo que devem ser
cumpridos ao maximo quando possivel

Tecnicamente o principio da proporcionalidade énéato por trés subprincipios, os
quais abracam os seguintes conteudos: o aplicadodirito deve guardar a devida
observancia entre os meios utilizados e os finguaetos (subprincipio da adequacao entre
meios e fins); deve analisar as necessidades ngshiiscando afetar o minimo possivel os
demais principios em jogo (principio da necessijaglepor fim, deve verificar se os meios
adotados sao idoneos, observando sempre se o &mssalha feita ndo sobressalta os custos
que dela v&o decorrer (subprincipio da proporcidade em sentido estrif6)

No caso dos principios definidores de direitos &mentais, a aplicacdo deste ultimo
subprincipio ndo ultraja o conteddo essencial diestas em conflito. Ainda que do conflito
surjam desvantagens para determinado polo da oglagdvantagens trazidas de um modo

geral devem superéa-fds

“ GUERRA FILHO, Willis SantiagoSobre o principio da proporcionalidade: LEITE, George Saloma®os
principios constitucionais: consideragées em todas normas principiolégicas da Constituicd®do Paulo:
Malheiros, 2003, p. 250.

“>HECK, Lufs AfonsoOp. Cit.,p. 82-83.

“° FREITAS, JuarezO “poder de policia administrativa” e o primado dabreitos fundamentais no sistema
brasileiro. Scientia Ivridica — Tomo LIV, 2005. n°. 301, f..1

*" GUERRA FILHO, Willis SantiagoOp. Cit.,p. 246.
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Em relacdo ao conteudo essencial dos direitos medtis, ha dois grupos de
teorias que intentam defini-lo: um atinente asiésoabsolutas e o outro referente as teorias
relativas.

De acordo com as teorias absolutas, o conteudoaabkdos direitos fundamentais é
algo determinavel em abstrato e condizente com diaeigo*®. Ja as teorias relativas afirmam
que o contetido essencial é determinado pelo piindéproporcionalidada

Ocorre que uma corrente ndo exclui necessariangrgatra, uma vez que em
condicbes normais de constitucionalidade, mesmo @naplicacdo do principio da
proporcionalidade, vai haver um limite maximo pareestricdo de determinado direito. Dai
que se afere que os direitos fundamentais posserarspndi¢cdes de normalidade, um ndcleo
absolutamente inatingiv&l

Em caso de choque entre direitos, ao aplicar aipim da proporcionalidade, deve-
se ter em mente o quanto de cada um pode serirfiggdt” em favor de uma maior
“expansdo” do outro, tendo como limite esse nudkprotecdo inatingivel.

Fazendo uma comparagcdo com a célula humana, é semodireito fundamental
possuisse uma regido citoplasmatica e um ndcleo. dux primeira dessas regides € a
variavel, passivel de restricdbes. JA& 0 nucleo duro ambito de protecdo do direito
fundamental, o qual ndo pode ser restringido.

Nucleo de protecdo e restricdo dos direitos fundéaee sdo, portanto, idéias
interligadas. Trazendo a licdo de Gilmar Ferreienbles a respeito, transcrevemos a seguinte

passagem:

“Quanto mais amplo for ambito de protecdo de uneitir fundamental, tanto mais
se afigura possivel qualificar qualquer ato do E&tacomo restricdo. Ao revés,

“8 BOMHOLDT, Rodrigo MeyerMétodos para resolucdo do conflito entre direitosdamentais Curitiba:
Jurua, 2001, p. 181.

49 |dem. Ibidemp. 181.

*|dem. Ibidemp. 183.



27

guanto mais restrito for o &mbito de protecdo, mepassibilidade existe para a
configuracdo de um conflito entre Estado e individt

Desse modo, o conteudo essencial de cada dirgittafaental deve ser encontrado
tendo como base o outro direito com que esta sendlisado: ndo deve haver uma restricao

desnecessaria e desproporcional dos diréitos

2.3 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estadd® é, sob o prisma politico-juridico, uma organizacam vistas a atender
determinadas necessidades dos cidadaos e, condoagéeMiranda, s6 ha que se falar em
direitos fundamentais quando o Estado e cidaddesedtiam-s¥".

Por sua vez, é fato que os direitos fundamentasesdevao sendo reconhecidos em
prol dos cidad&os ao longo dos tentBode modo que sempre existem direitos agregando-se
a direitos anteriormente descobertos e ja recodbgci

No tocante ao estudo da evolucado histérica desesitoe®, 0 mesmo deve passar,

impreterivelmente, pela Revolucdo Americana de 1c6f6 a elaboracdo da Declaracdo dos

*1 MENDES, Gilmar FerreiraA reforma monetaria de 1990: problemaética juridita chamada “retencdo dos
ativos financeiros” (Lei n. 8.024, de 12/4/1990h. MENDES, Gilmar FerreiraDireitos fundamentais e
controle de constitucionalidade: estudos de direibostitucional Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 151.
2 ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. Cit, p. 233.

* Em que pese este ndo ser o objeto do presenmoesiupreciso mencionar-se que ndo ha um consenso
doutrinario quanto ao momento do surgimento dodestaem como se esse precede ou ndo a Sociedade. Pa
tanto existem trés correntes a respeito. A prin@#las, defendida por Eduard Meyer (Historia dagundade-
1921) e Wilhelm Koppers (A origem do Estado-196Mntre outros, acredita que desde que o homem vive
sobre a terra, acha-se integrado numa sociedadealaseria dotada de um organismo que determinasse
comportamento de todo o grupo e em prol destesa@atcela dos estudiosos entende que a sociedzckelp

ao Estado uma vez que este teria seu nascimeatadatrao surgimento de novas e grandiosas necdssidas
grupos sociais. Por fim, uma terceira correnteenidifia por Karl Schmidt, entende que o Estado aéa sm
conceito valido para todos os tempos, mas sim apangartir do momento em que teve lugar a pratica d
soberania. Contudo, o Estado a que se refere cerpeedrabalho é aquele estudado sob a ética do
Constitucionalismo moderno.

> MIRANDA, Jorge.Op. Cit, p. 12.

°> BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosTradug&o: N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campu821p. 45 e ss.

% Considerando o conceito de direito fundamentaltatip inicia-se o estudo da evolugdo dos direitos
fundamentais a partir dos documentos oriundos dalRgio Americana e da Francesa. Contudo, ainda na
Antiguidade ja se falava em liberdade, sendo estsmédida como o direito de participar da vida dkade. Por

sua vez, com o advento do Cristianismo, a libergedsou a dizer respeito a possibilidade de redlizpessoal

por parte dos cidadaos. Ja ha idade média o que éx@m direitos de grupos, direitos estamentalRARDA,
Jorge.Op. Cit, p. 14.
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Direitos dos Colonos, assim como pela Revolucdodesa de 1789, com a publicacdo da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&ao aachr

Nesse momento histérico tomou corpo o chamado &dtidberal, o qual adveio para
frear os desmandos do regime anterior, tendo p@ciEaistica o objetivo de assegurar as
liberdades dos individuos contra os atos do prdpstado dentro do novo contexto de poder.

Os revolucionarios franceses, defensores da dauthiin Liberalismo, acreditavam
que o poder no qual o Estado deve estar investieldhe fosse concedido em demasia,
constituir-se-ia no maior inimigo da concretizacks liberdades humanas. Mesmo o Estado
sendo uma criacdo do homem, oriundo das necessididse, poder-se-ia tornar-se algo
prejudicial ao préprio homem.

Desta feita, o Estado estava obrigado a adotarampartamento omissivo, de modo
a garantir a liberdade dos homens, principalmerdecadmica. O argumento utilizado para
garantir a liberdade nesse campo era a idéia quinis® de que o mercado possuia a
capacidade de se auto-regular, sem causar prejairoplementacdo da dignidade humana
das pessoas. Era o interesse econdmico influerian®ireito e os caminhos a serem
adotados pelo proprio Estado.

Concretizada a revolugéo francesa, levada a teref@ gasse da burguesia, foi
publicada a ja mencionada Declaracdo dos DireitbdHdmem e do Cidaddo da Franca,
inspirada na Declaracdo confeccionada pelos reimliados americanos, propagando o0s
ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade. rreio dessa Declaragédo intentava-se,
consoante ja se disse, tornar reconhecidos e mosegs direitos de liberdade e de
propriedade privada.

Aqui é preciso dizer-se que essa ideologia pereadiurguesia, inicialmente classe
dominada antes da Revolucdo Francesa, adepta w@onaisapitalista e formuladora dos

principios informadores da predita revolugdo. Noaeto, tal classe teve o cuidado de,
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durante a revolta, generalizar esses principiosyatto que todas as outras classes passassem
a adota-los para si também, como se seus fossem.

Ocorre que concretizada a revolucédo, a burguesiated@® o cuidado de manter a
universalidade das liberdades individuais na redkd fatica, as quais apenas por
generalizacdo nominal estendiam-se as outras slassais.

Contudo, em que pese o conteudo das liberdadesduodis generalizadas tenha se
esvaziado, uma vez que apenas poderiam ser aleanpath classe outrora revolucionaria,
nenhum prejuizo foi suportado por €$s&m contrario, configurava vantagem demagdgica a
ser usufruida pela burguesia, uma vez que detimussibilidade de falar e agir em nome de
toda a sociedade francesa. Mesmo que as liberdatiesluais ndo pudessem ser usufruidas
por todos, apresentavam-nas como validas juridingergara a totalidade da socieddde

Como a doutrina liberal intentava, na verdade,timo poder estatal com o intuito
de garantir a liberdade de comercializacdo porepdd classe burguesa, também foi
necessario adotar um mecanismo de controle do gsthkal, sendo esse o controle do poder
pelo proprio poder.

Fala-se aqui na Teoria da Separacdo dos Podenely $8u maior expoente em
Montesquieu. Por meio dessa, 0s poderes existantdsstado (no caso brasileiro o Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judicidriofaeam submersosetn uma série
complicada de contrapesos mecaniégsalmejando garantir a liberdade individual.

De um modo geral, com a Revolucdo Francesa e omtidde Estado Liberal surgem
os direitos fundamentais de primeira dimensdo. @aitos, conforme ja se disse, dizem
respeito aos direitos dos individuos ante o Estddomodo que esse néo interfira no seu
ambito particular. S&o direitos de carater indialiiia que estabelecem em favor do cidadéo

“uma esfera autbnoma de acdo, delimitando assimnopoade interferéncia legitima do

>" BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Soci&&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 42.
%8 |dem. Ibidemp. 44.
*9|dem. Ibidemp. 45.
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Estado com qualquer (i, ou, em outras palavras, direitos que garanteena® uma
igualdade formal entre os homens, sem considerdesigualdades socioecondmicas que 0S
separam e os distinguem. Sao exemplos dessesogli@idireito a vida, a liberdade de
expressao, a liberdade de locomocéo e etc.

Dando continuidade ao estudo do processo evoldtvieeconhecimento dos direitos
fundamentais, conforme ja se disse, a liberdadendeafa pela burguesia ndo levou também a
igualdade material entre todos os cidadédos. Enraromt a propriedade privada defendida
durante a revolucdo apenas aumentava as desigesaldatte os individuos.

Ficou claro que poderes além dos exercidos peladBspoderiam interferir nas
relacbes humanas, de modo que a liberdade, apenaslfpropagada pela doutrina do
Liberalismo, expunha os mais fracos ao Poder Ecamwmprincipalmente com a
concretizacao da Revolucéo Industrial.

Em consequéncia, surgiu a ideologia socialistaja igptentava promover condicoes
de vida mais dignas para os que néo detinham aigdage privada.

Além da piora nas condi¢des de vida da classe wpeoécapitalismo também entrou
em crise. Com a Revolucao Industrial, o0 consumeqas dirigir a sociedade. No entanto,
para que haja consumo, deve haver compradoresogamodutos e a classe dominante,
sozinha, ndo apresentava condi¢gOes para consuiniotque era produzido.

Nesse contexto, surge o Estado Social, com o antigitsalvar o préprio capitalismo,
propiciando que o mesmo pudesse iniciar um novo eim seu processo evolutfo

Aqui deve abrir-se um paréntese: Estado Social sga@onfunde com o Estado
Socialista. O Estado Social é o meio-termo enttadésLiberal e Estado Socialista. Para que
figue mais claro, quando o Estado estende sugimtla para a seara que antes era de atuagcao

exclusiva da atividade privada, tem-se ai o Estaodal. Quando, por sua vez, o Estado faz

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve€urso de Direito Constituciona®5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.
280.
®1 NUNES, Antdnio José Avelableoliberalismo e Direitos HumanaRio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 32.
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mais que isso, quando passa a concorrer imediatarsem a esfera privada, tem-se ai a
socializacdo do Estado. Por fim, quando o Estadw #smagado a iniciativa privada, houve
ai, a passagem total do Estado Social para o Sudial

Em continuidade, nesse novo contexto, o Estadogegaleixar de ser minimo para
intervir diretamente na economia, deixando para waconceito de democracia, nesse
momento historico ja esvaziado, para adotar a idéiamemocracia social, supondo essa o
maior acesso possivel dos cidaddos aos bens daagdasarios a concretizacdo de uma vida
digna para todos.

Assim sendo, o Estado passou a configurar-se cam@rovedor e prestador de
servigos para a populacédo, a dar-lhes o que né@orseapazes de obter se fossem deixados a
mercé das condi¢cdes econdmicas vigentes.

Em ocorrendo a concreta fruicdo dos direitos furelgais sociais através da
garantia do acesso dos cidadaos as condi¢cdes aeasgsara que 0S mesmos possam gozar
de uma vida digna, os proprios direitos sociaisepodonstituir-se em meio de se garantir o
exercicio material das liberdades, de modo questqussem a viver uma situacdo de
igualdade fatica.

Os direitos sociais buscam, portanto, a concréizag igualdade razoavel entre os
homens, uma melhor distribuicdo das riquezas dgais) de modo que o sistema capitalista
possa continuar seu processo evolutivo. Desta, feitBstado Social conjugava interesses
diversos, os quais seriam atingidos pelo mesmo.meio

Vivendo esse contexto de promoc¢do da igualdaderiagatntre os homens, os
direitos ditos sociais passaram a ser reconhe@dymrantidos constitucionalmente, sendo a

Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Veeide 1919 as primeiras a abracgar tais

%2 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Social 186.
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direito$.

No entanto, foi apds a Il Grande Guerra Mundial ouiemeros paises, inspirados
pelas novas nuances politicas e sociais em explekdmraram novas constituicdes, as quais
abrigaram tais direitos sociais, adotando para isiéam de Estado Social, a exemplo das
Constituicdes francesas de 1946 e 1958, a Comsiitutaliana de 1948 e a Lei Fundamental
da Republica Federal Alema de 1949.

Por conseguinte, nesse contexto foram reconheosl@lreitos sociais, econémicos
e culturais, a exemplo do direito a educacéo, desaimoradia.

Aqui é preciso mencionar que tais direitos apresenum carater diverso dos
direitos individuais. Assim acontece, pois a sudEq@pao nao consiste na excluséo de outrem,
Estado ou particular. Trata-se de situacfes quesara ser criadas. Por exemplo, o direito a
saude, para ser consolidado, necessita da criagameibs preventivos e repressivos de
doencas. Nesse sentido, dependem, para sua efidéciama acao concreta do Estado e,
consequentemente, de remédios protetivos distintos.

Além dessas nuances, ha outra tdo importante qunjé@ mencionadas: com o
reconhecimento dos direitos sociais, 0 homem deilser visto de forma genérica para ser
considerado de modo especifico e distinto, conasikr-se uma variedade skatussociais e
adotando-se varios critérios de diferenciacdo, taisi0 0 sexo, a idade e as condigcbes
fisicad*,

Ocorre que, tanto os Estados em que foi levada bBo ca maxima
constitucionalizagcéo e concretizagcédo dos direitmsass, COmo 0S que ndo conseguiram esse
feito, véem bater as suas portas a crise refeagnksstado Social.

Assim aconteceu posto que esse foi percebido cam&Guper-Estado, capaz de

prover a todo momento todas as necessidades dgoseu No entanto, 0s paises que, em

83 SILVA, José Afonso daAplicabilidade das normas constitucionaB® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
136.
% BOBBIO, NorbertoOp. Cit.,p. 84.
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principio, conseguiram esse feito, véem o constaadeimento de novos cidadaos, bem como
o envelhecimento dos ja existentes. Tem-se, portaatia vez maior o numero de individuos
a necessitar das prestacfes positivas do Estatiogse esse consiga o crescimento de sua
estrutura e, consequentemente, a salvaguardaetasgiies dos seus governados.

Por sua vez, nos demais paises, tendo em vistgididade da economia e o alto
grau de corrupcao, esses Estados ndo obtiverammasmo num momento inicial, éxito na
protecdo dos trabalhadores, no oferecimento de ige®l mais igualitarias entre os
individuos®.

Ainda, é importante dizer-se que nesse contexturgsl o liberalismo econémico
intentando dominar as economias mundiais, de foemgue os Estados passassem,
novamente, a ndo intervir na econotiidntentava-se partir do mesmo pressuposto de que a
propria economia € que esta no comando, bem como @ssencialonsistiria em garantir
0s controles macroecondmicos que permitam um enestd razoavel e o resto se fara por si
mesm8”.

No entanto, tal situacdo ndo pode concretizar-sestado ndo pode deixar de ser
comprometido com a qualidade de vida dos individu@sssar a atuar de forma minima, o
que pode terminar levando a degradacao ultima adoeho Nesse sentido, Ignacy Saches
afirmou que o bem-estar dos homens é que devemdetar as politicas sociais e as
economias devem comprometer-se com esse fim, mggedavendo um equilibrio entre as
funcdes do Estado e suas reais possibilidddes

Em sendo assim, o Estado deve encontrar um mesapirar a crise advinda com o
inchaco de suas atividades, mas sem permitir qeerdgure a sua auséncia total no ambito

economico, fator determinante na melhoria ou @tdgs condigbes de vida das pessoas.

% Anotacées de aula do professor Vladimir da Rochada.

® NUNES, Antdnio José Avela@p. Cit.,p. 40.

®” SACHES, IgnacyEm busca de novas formas de desenvolvim&stodos Avancados. Sdo Paulo, v. 9, n. 25,
set/dez 1995, p. 39.

% |dem. Ibidemp. 39.
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Nesse momento surgem os chamados direitos de rsetidde/fraternidade, os quais
nao apresentam relacdo individuo-individuo ou mesmividuo-coletividade, mas sim tem
como destinatario o género humano, devendo esseossiderado como valor supremo
enquanto existéncia concréta

Se os direitos individuais concretizam-se, espeaate, por meio de acdes
negativas por parte do Estado, se os direitos isommacretizam-se, sobremaneira, por meio
de prestacdes positivas por parte desse mesmoisirggnos direitos de solidariedade
concretizam-se por meio de acles positivas e nagatianto por parte do Estado como da
Sociedade que o compde.

Dentre estes direitos de solidariedade/fraternicest& o direito ao desenvolvimento
de carater instrumental. Por meio desse, haversaanstante melhoria da qualidade de vida
dos individuos, de modo que esses poderiam verdsispsuas necessidades sociais, 0 que
implicaria numa igualdade material entre os honggr®nsequentemente, a vivéncia de uma
verdadeira liberdade.

Por fim, € imperioso explicitar que parte da dmarutiliza a expresséo ‘geracdes’,
ao passo que outra parcela prefere a denominagéeridbes’ para identificar esta evolucao
dos direitos fundamentais.

Diante da divergéncia, € preferivel aderir ao termimensdes’ dos direitos
fundamentais. Assim acontece, pois ao se falargara¢fes’ estd-se veiculando a idéia de
substituicdo dos direitos fundamentais de uma gergelos de outra, como se uma geragao
de direitos colocasse por terra todas as conquaktascadas pela geragao anterior.

Desta feita, considerando que o vocabulo ‘dimensdethor conduz a idéia de
agregacdo de novos direitos a um substrato anteide existente, esse serd o termo

utilizado.

%9 BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaBSdo Paulo: Malheiros Editora, 2008, p. 269.
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Passadas essas informacdes, tem-se que a primemansdo dos direitos
fundamentais compde-se dos direitos de liberdaddupo do pensamento liberal-burgués, de
cunho individualista, constituindo a dimensdo meaigpressiva e consolidada em nivel
mundial. Sdo exemplos desses o direito a vidaberdade de expressao, a liberdade de
locomocéo e etc.

Ja a segunda dimensado diz respeito aos direitotenmeptadores da igualdade
material dos individuos, a exemplo do direito acagéo, a saude, a moradia.

Por sua vez, a terceira dimenséo dos direitos fuedtais implementa uma relacéo
coletividade-coletividade. Sdo os ditos direitos stdidariedade, a exemplo do direito ao

desenvolvimento e ao meio ambiente sadio.

2.4 O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E OS DIREITOS SO&IS: UMA LIGACAO

IMANENTE

Para que se possa discorrer um pouco sobre a @nexiie o direito ao
desenvolvimento e os direitos sociais, faz-se &ces inicialmente, que se delimite o
conteudo material do vocabulo ‘desenvolvimento’,qual apresenta, de inicio, sentido
bastante vago.

E comum que, para sua maior delimitacdo, o termba@companhado de adjetivos
com o intuito de facilitar a sua compreensao. T@gwara que se cumpram as finalidades a

gue se propde o presente trabalho, deve-se coadaldespido de adjetivos.
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Analisando a sua evolucéo historica, quando doirmergo dos Estados Nacionais,
das grandes navegacfes, do mercantilismo, a idgidedenvolvimento tinha um carater
militar, de modo que um Estado era consideradongesgdo quanto mais poder tive<8e

Posteriormente, a idéia de desenvolvimento passqresentar um viés puramente
econdbmico, de modo que quanto mais riquezas und&steaumulasse, mais desenvolvido
seria. Deve-se falar, por essa ocasido, em AdanthSdefensor do liberalismo econdémico,
para quem o livre mercado seria 0 meio mais adeqpada que se chegasse ao maior
acimulo de riquezas possitel

Posteriormente, deve-se mencionar Keynes, para qoengdesenvolvimento
aconteceria através da reparticdo do poder do &stach a classe média, a qual deveria
consumir muito e provocar a circulacéo da rigleza

Em seguida, tem-se o pensamento de Celso Furtata. €, 0o processo de
desenvolvimento implicaria ndo apenas no ambitem@&oico, mas com as rela¢cdes sociais e
juridicas fazendo parte de uma superestr{itura

Por tais motivos, segundo 0 mesmo autor, o deseim@hto ndo seria um estagio a
ser necessariamente alcancado por todos os paitses pouco, 0 subdesenvolvimento seria
um estagio anterior ao da vivéncia do desenvolvimen

Atualmente, por meio de Amartya Sen, surgiu aaidfe desenvolvimento como
liberdade, de forma que aquele seria um proces&xpinsao da liberdade que o individuo

teria para escolher a vida que seria melhor parkeehf*.

" BARRAL, Welber. Direito e desenvolvimento: um modelo de anéalise. BARRAL, Welber. Direito e
Desenvolvimento: Andlise da ordem juridica brasdlesob a 6tica do desenvolvimen®io Paulo: Singular,
2005, p. 34 a 39.

|dem. Ibidemp. 34 & 39.

2NUNES, Antdnio José Avela@p. Cit.,p. 38.

> BARRAL, Welber.Op. Cit.,p. 34 a 39.

" SEN, AmartyaDesenvolvimento como liberdadfio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 32.



37

Por sua vez, a liberdade aconteceria em trés asnhitm econdmico (acesso ao
mercado garantido a todos), no politico (garardex®ocraticas) e no social (tolerancia das
diferencas e protecdo das minorias).

Para formular sua idéia de desenvolvimento conerdédide, Amartya Sen utiliza-se
das idéias de liberdades reais e instrumefitads liberdades reais constituem-se no fim do
desenvolvimento e podem ser exemplificadas na aizgsé&a fome, da desnutricdo, morte
prematura, bem como na existéncia de educacaode.sAs liberdades instrumentais, por
outro lado, constituem-se no meio do desenvolvimeri seja, nos meios adotados para que
o desenvolvimento como fim, ou seja, as liberdadeis possam acontecer.

Aqui o desenvolvimento ndo € algo atrelado apemasspecto econdémico. Isso
aconteceu em face da percepcao de que o aumeneéadbie ndo implica necessariamente na
melhoria da qualidade de vida das pessoas. Em s&sdu, a idéia de desenvolvimento teve
que ser revista, passando a englobar outros aspecto

Desta feita, Luiz Carlos Bresser-Pereira aduz gdéia de desenvolvimento implica
em transformacdes que devem desembocar no crescinepadréo de vida da populagéo, o
qual tendera a tornar-se automatico, autdbnomo eseéaé’. E importante lembrar que ao se
falar em crescimento do padrdo de vida da populagsta se falando em observancia dos
direitos fundamentais dessa em sua integralidamsillitando que todos os seus integrantes
possuam uma vida digna.

Em consequéncia, € preciso que se coloque em nopee 0 conceito de
desenvolvimento, ao falar em transformacdes ecar&@@nipoliticas e sociais, engloba os
conceitos de desenvolvimento econémico, politisocal.

Neste contexto, estar-se-a diante do desenvolvoregtndmico quando se observa

um aumento da renda per capita de um determinddo@anesmo acontece, segundo Fabio

S |dem. Ibidemp. 52.
 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlofesenvolvimento e Crise no Brasil: Histéria, Ecoiira politica de
Getulio Vargas a Lula5? ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p. 31.
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Nusded’, observando o sistema capitalista, sistema predorte no mundo ocidental atual,
com o acumulo de capital, com a evolucéo tecnaddgicom a existéncia de um mercado
consumidof®.

O desenvolvimento politico tem lugar quando a anégstocracia perde o poder e
esse é assumido por pessoas da classe média. iEssasdida em que vao se concretizando
no poder, vao passando a se tornar a classe rajpicando no desenvolvimento politico.
Tempos depois, a agora classe alta devera seritsidastpor uma nova classe média,
mantendo o circulo do desenvolvimento politico éeminado pais.

Em se tratando do desenvolvimento social, essetemmrrom o fornecimento de
servicos de saude, educacao, com a criacao despestoabalho, dentre outras condigbes que
promovem a dignidade do homem de forma sustentamel,seja, de forma que o
desenvolvimento social gere mais desenvolviment@ako

Desta feita, analisados os conceitos das espéeieesknvolvimento, volta-se ao
raciocinio de forma a aduzir que estas espéciedo egitalmente imbricadas. Se o
desenvolvimento acontece no seio social e essenforotado por fatores econémicos,
politicos e sociais € certo que alteracdes ecora@mimplicam em transformacdes politicas e
sociais; alteracdes politicas implicam em transém@es econdmicas e sociais etc.

Do contrario, se houver uma modificagdo no cammm&mico, por exemplo, que
ndo implique transformagdes nos demais campos,gaip@sta alteracdo nao foi significativa
o suficiente para mexer nestes outros campos seqaentemente nao foi consideravel o

suficiente para promover o desenvolvimento.

" NUSDEO, Féabio.Curso de Economia: Introducdo ao Direito Econdmigd.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 351.

8 A titulo de esclarecimento, ainda que superfi@akrca do crescimento econémico, tem que a cridedo
mercado, para tanto, faz-se necessaria na medidpieram este existindo, comega-se o investimefito de

se atender as necessidades deste mercado e, cmeegente, o acimulo de capital. O acimulo dealaggtia
necessario para que este pudesse sempre estacelacéio dentro do seu proprio pais de origempded a se
produzir com base em si mesmo e, assim, poder gedasenvolvimento econémico. A evolucao tecnolgic
por seu turno, permite 0 aumento da forca produttv@apital e do trabalho, de sorte a permitibari¢éo de
recursos para outros setores ainda nao atingidaosspe evolugao.
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Vé-se aqui a atual distingdo entre desenvolvimentoescimento econdmio Esse
implica, apenas, na ocorréncia da modernizacaardpais, mas sem provocar mudancgas na
seara social e politica dos individuos; ha apenasnanutencdo da situacdo de
desenvolvimento, corroborando, nesse ponto, a aki@elso Furtado, bem como agravando
a concentracdo de renda e a desigualdade ¥ocial

Tem-se, portanto, que o desenvolvimento implica modancas profundas na
sociedade, tanto de cunho quantitativo, quantoutidaa qualitativo. E a melhoria real da
qualidade de vida dos individuos.

Por seu turno, partindo do conteddo material dmadeidesenvolvimento’, chega o
momento de tracar um paralelo entre essa nocacoadicdo juridica do desenvolvimento,
atualmente enquadrado como direito fundamentagrdeita dimensao.

Paulo Bonavides expde que o aludido direito fomfalado por Etiene-R. Mba§a
Esse pesquisador apresentou seu pensamento imotalrem aula inaugural de curso do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem eni2.9

No ano de 1995 o mencionado jurista veio ao Bnasoferir palestra intitulada
‘Génese, evolucdo e universalidade dos direitoblaimem frente a diversidade de culturas’
junto ao Instituto de Estudos Avancados da Unidede de Sao Paulo.

Nessa ocasido teve oportunidade de expor aos esbsdbrasileiros acerca da sua
teoria a qual inclui o desenvolvimento & gama deitds fundamentais de terceira geracao.

De acordo com seu raciocinio, acontecimentos corRewlucdo da Inglaterra de
1688, a Independéncia dos Estados Unidos em 17Rgvalucdo Francesa de 1789, a

Revolucdo Russa de 1917, a Proclamacéo da Repitsjmalar da China em 1945, dentre

" BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlo€rescimento e Desenvolvimento Econdmijzo2 — 3. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Papers/2007/0T2&cimentoDesenvolvimento.Junho19.2008.pdfUltimo
acesso em 29 de marco de 2008.

8 BERCOVICI, Gilberto.Constituicdo econdmica e Desenvolvimento. Umarkeitupartir da Constituicdo de
1988.Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 53.

81 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionap. 523 e ss.
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outros, terminaram por constituir uma distincaaesnireitos dos povos e direitos humanos,
ainda que um nao pudesse ser analisado sem o outro.

Aqui € importante abrir um paréntese e mencionar géo obstante a utilizacdo da
terminologia ‘direitos humanos’, o cientista pareekerir-se aos direitos fundamentais. Assim
0 €, pois ele afirma que existe uma relacao véricaie cidadaos e poder, a qual confere os
direitos civis e politicos agueles, bem como qustexuma relacdo lateral entre ambos, a qual
coloca em evidéncia os direitos sociais e econ@ndm cidaddo que, na ordem interna,
implica no dever do Estado auxiliar a manutencéwida dos mais humildes e, no plano
externo, a ajuda dos paises desenvolvidos aos serdsvido8”. Tem-se aqui, portanto, a
idéia dos direitos fundamentais de primeira e séguimensoes.

Voltando ao assunto, dentro da concepcdo da egigt@&e direitos humanos e
direitos dos povos, surge a idéia de desenvolvilmeamprindo os dois papeis. Em sendo
assim, para Etienne-R Mbaya, pode-se falar emtaliglds povos ao desenvolvimento e
direito do homem ao desenvolvimento.

Por forca do primeiro, haveria uma solidariedadgressa no conceito de
comunidade internacional. Diante dessa idéia, vesergjustificado ¢ fato de os deveres
fazerem parte dos encargos dos paises industaaisheneficio dos paises pobres, que, desse
modo, podem invocar direitos e néo pedir esnidlas

Por seu turno, o ‘direito humano’ ao desenvolvimendiria respeito a
impossibilidade de o desenvolvimento seorfduzido de modo a desprezar o ser humano e,
em vista disso, vemos surgir uma relacao dialéticee comunidade e direitd”.

Desta feita, segundo o autor, ndo tem como exiditieito dos povos ao

desenvolvimento sem se levar em conta o direitmdisiduo ao desenvolvimento.

8 MBAYA, Etienne-RichardGeénese, evolucéo e universalidade dos direitos aiméin frente a diversidade de
culturas.Estudos avancados. Séo Paulo, v. 11, n. 30, p92B,

8 |dem. Ibidemp. 29.

8 |dem. Ibidemp.29.
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Paulo Bonavides, expondo o pensamento do jurist@&d, aduz que o direito ao
desenvolvimento € atinente as pretensdes ao tmballsaide, a educacdo, dentre outras
necessidades que cercam o indivfduo

De forma mais didatica, tem-se que o desenvolvimenibservado o seu aspecto
material, define-se como a ocorréncia da melhoaiagdalidade de vida de um grupo de
individuos.

Por sua vez, a referida melhoria engloba o reasacao trabalho digno, a saude, a
educacdo, ao lazer, ou seja, 0 acesso aos disiitiais. Portanto, o desenvolvimento
enguanto direito de terceira dimensao seria otdigeiconcretizacdo dos direitos sociais, dos
direitos de segunda dimenséao.

Dando continuidade ao desenrolar do raciocinio, ccoos direitos sociais
prestacionais apenas concretizam-se por meio @s ggsitivas por parte do Estado, ou seja,
de politicas publicas, consoante sera demonstradomemento oportuno, o direito ao
desenvolvimento seria o direito de acesso as gaditpublicas concretizadoras dos direitos
sociais.

Pode-se aferir o exposto do conceito de direitad@senvolvimento trazido pela
Declaracédo sobre o Direito ao Desenvolvimento, elada pela Organizacdo das Nacdes
Unidas em 1986, por meio de seu art. 1°:

Artigo 1

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humaraliénavel em virtude do
gual toda pessoa humana e todos os povos estadithdds a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e poljta ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos erdiades fundamentais possam

. 086
ser plenamente realizados

8 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional, 523.

86 Declaracéo sobre o} Direito ao Desenvolvimento. p@isvel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Onu/Desérmento/texto/texto_3.htmlUltimo acesso em 29 de
junho de 2008.
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Embora num primeiro momento o artigo acima trat@sanéo passe ao leitor um
maior conteudo por dizer que o direito ao desenmv@uto € um direito de participar do
desenvolvimento, a sensacdo de auséncia de infaongagpenas passageira.

Inicialmente o termo ‘desenvolvimento’ € usado eoa sacepc¢do normativa,
enguanto direito subjetivo, ao passo que quandidiZzado num segundo momento, o referido
vocabulo remete o leitor ao seu conteudo mateoal,seja, de melhoria das condicbes
econdmicas, politicas e sociais dos individuos.

Ainda, a mesma Declaracdo, em seu artigo 8°,8€etérmhina que:

“Os Estados devem tomar, em nivel nacional, tatamedidas necessérias para a
realizacdo do direito ao desenvolvimento, e devesegurar, inter alia, igualdade
de oportunidade para todos no acesso aos recuréeids, educacdo, servicos de
saude, alimentac&o, habitacdo, emprego e distriuieqiitativa da rendd’.

Ha, portanto, a conferéncia de sisteméatica entrarttgos primeiro e oitavo da
Declaracdo ora em analise, uma vez que educagie,dabitacdo, emprego, nada mais sdo
do que direitos sociais. Em sendo assim, o diggtalesenvolvimento é o direito de acesso
aos direitos sociais em sua concretude.

Em conseqiéncia tem-se que o desenvolvimento éreitodia participacdo em
processo planejado, com vistas a plena realizagg®sksoa humana. E, na medida em que se
compreenda que essa € a finalidade do Estado,wdgemento revela-se como o direito a

participar de politicas publicas estabelecidas gstado com vistas a alcancar seus fins

Imperioso faz-se enfatizar que sendo o desenvohtmne direito de acesso as
politicas publicas, € dever do Estado de criaMas.entanto, o direito ao desenvolvimento
apenas restara concretizado se as politicas crexqasstas a fruicdo dos cidadaos forem

realmente condizentes com as necessidades daapésspele determinado Estado.

87 Declaracéo sobre o} Direito ao Desenvolvimento. p@isvel em:

http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Onu/Desénmento/texto/texto_3.html. Ultimo acesso em @9
junho de 2008.
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Tomando como exemplo um pais com baixo indice deafidade infantil, mas com
alto indice relacionado a expectativa de vida ddadéos, de nada adianta criar-se uma
politica publica na area de saude com vistas areaimortalidade infantil e esquecer-se dos
cuidados que se deve ter com a saude dos idosos.

Dessa forma, tem-se que o direito ao desenvolviménb direito de acesso as
politicas publicas condizentes com as necessidaéelasm povo, concretizando os direitos
sociais nos pontos que se encontrarem carenteste®igho ao proprio principio democréatico.

Deve-se observar, portanto a cultura e a histdgeentes a determinado povo de um
dado Estado, a potencialidade dos recursos naalragistentes, sem deixar de mencionar a
forma como a sociedade civil organiz&%sm um dado momento.

Observando os objetivos do presente trabalho, eantalireito ao desenvolvimento
seja o direito de acesso as politicas publicas,oppmao sera analisada a situacao juridica
desse acesso a politicas ainda inexistentes, ntass@gias ao desenvolvimento humano, a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Aqui ggentado analisar esse direito de acesso,
no que tange as politicas publicas ja existentes, imeficientes, mais especificamente, do

Programa de Medicamentos de Dispensacgao Excepcional

2.5 ORGAOS E TRATADOS INTERNACIONAIS PROTETIVOS DO®IREITOS

FUNDAMENTAIS

Conforme dito no ponto 2.4 do presente capituldmieros paises, apds a Il Guerra
Mundial, inspirados pela doutrina socialista emetgeelaboraram novas constituicdes para

si, nas quais restavam reconhecidos os direitagaisoc

8 SACHES, IgnacyOp. Cit.,p. 42.
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Contudo, ndo foram apenas essas as conseqUé&uvasias no pos-guerra.
Tomados pelo horror em face dos atos genocidasgulas pelos alemaes nazistas, emergiu a
necessidade de recuperar a esséncia dos direitdanfientais. Em sendo assim, na esfera
internacional muitos tratados foram elaborados essa finalidad®.

O primeiro deles foi a Declaracdo Universal dosibis Humanos de 1948, com
aprovacao unanime de 48 Estados e apenas 08 dedeisse documento consagrou tanto
os direitos civis e politicos, reconhecidos quatddestado Liberal, como também os direitos
econdmicos, sociais e culturais, produto do Est&doial. Procurou-se combinar tanto a
liberdade garantida apenas sob a otica da Lei, aoigualdade material, ambos valores
difundidos nesses dois momentos da evolucdo dadsta

Ao fazer isso, essa Declaracdo corroborou que mestadi fundamentais que véao
sendo reconhecidos, vao agregando-se aos antemigroensagrados, de modo que € mais
adequado falar-se em dimensdes dos direitos funttaree devendo-se essa sobrepor-se a
utilizagéo do termo ‘geragao’ dos direitos fundatamn

Vé-se também corroborada a idéia de que os dirkitmamentais sdo uma unidade
interdependente, inter-relacionada e indivisiveh Butras palavras, sem liberdade ndo ha
igualdade, do mesmo modo que essa ndo ha sem Bquela

Apés essa declaracdo, foram elaborados o Pactmdetenal de Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Eooit0ds, Sociais e Culturais, ambos em 1966
pela Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU.

Mesmo os direitos fundamentais possuindo como tafatica o fato de serem uma
unidade interdependente, inter-relacionada e isiliel, a existéncia de um pacto para os

direitos de primeira dimensao e outro para os dersa teria sua utilidade enquantefliexo

8 PIOVESAN FlaviaA Constituicdo Brasileira de 1988 e os tratadoginacionais de protecdo dos Direitos.
Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/ralites/flaviapiovesan/flavia88.htmiltimo acesso em 27 de
abril de 2008.

©1dem. Ibidem
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do funcionamento de dois paradigmas, ou matrizéisiqgueideologicas diferentes de relacéo
juridica®®.

Quando se fala em matrizes politico-ideoldgicasrdiites de relacao juridica no que
tange aos direitos de liberdade e aos direitossoecondmicos e culturais, esta se referindo
ao fato daqueles direitos serem pautados pela émfaspapel da vontade, essencial nas
relacdes individuo-individuo, sendo a teoria desittis subjetivos a formulada para dar-lhes
substrato juridico. De outro modo, os direitos ascseriam pautados por uma relacédo de
grupos, em que o Estado teria papel fundamentabmac&o das diferencas sociais

Essa divisdo da regulamentacédo dos direitos funai@seem dois pactos em nada
teria a ver, portanto, com a extenséo da eficaeigente a cada direito. Em contrario, os dois
devem coexistir de forma plena, corroborando aidéique os direitos fundamentais formam
um conjunto Unico e indivisivel, os quais devemasedisados de forma interdependéhte

Tomando por base essa linha de pensamento, esbaeresolucdo n. 32/130 da

Assembléia Geral das Nac¢des Unidas que:

“todos os direitos humanos e liberdades individuas§io indivisiveis e
interdependentes; devendo prestar-se a mesma atemgi&gente consideracdo a
aplicacdo, promocao tanto aos direitos civis e fads, como aos direitos
econdmicos, sociais e culturdis

L FIGUEREDO, Mariana FilchtinerDireito Fundamental & Saude: Parametros para a ®f@éacia e
efetividade Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 28.

2|dem. Ibidemp.28.

% Contudo, muito embora a regulamentacéo internatiws direitos fundamentais em dois pactos n&sse a
intencdo primeira de enfraquecer os direitos spaiaspratica ndo se pode deixar de mencionarl&xe#éncia
dessa situacdo. Assim se diz, pois a separagipadslenfatizou o carater material da maioria dedseitos,
dando margem para a criagdo Teoria da Reserva skivieb Nesse sentido ver ponto niimero 6.2 do piese
estudo.

% “Todos los derechos humanos y liberdades fundanesnson indivisibles e interdependientes; debera
prestrse a misma atencion y urgente consideracida aplicacion, la promocion e la protecion tante tbs
derechos civiles y politicos como de los derecltosi@micos, sociales y culturalfefResolucao 23/130 de 1977
da Assembléia Geral das Nacbes Unidas. Disponivel m e
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/B20MG/NR032013.pdf?OpenElement  Ultimo
acesso em 29 de junho de 2008.
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Essa mesma concepcédo foi reiterada na Declarac@dieta de 1993, quando
afirma, em seu § 5°, que os direitos humanos s&ersais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados.

Desse modo, atualmente, é certa a interdependérti®@ todos os direitos
reconhecidos em momentos historicos distintos, offsgendo que os direitos de primeira
dimenséo oriundos da Revolucdo Francesa sédo awslice liberdade; os direitos sociais,
econdbmicos e culturais advindos com o Estado Sadal os direitos de igualdade e os
direitos de terceira dimensdo, os quais estdo eemaplevolucdo e reconhecimento
hodiernamente, seriam os direitos de fraternideztdiéariedade.

Direitos integrantes dessa Ultima dimensdo também sendo reconhecidos por
meio de instrumentos internacionais. Assim podiaise do direito ao desenvolvimento, uma
vez gque, conforme se viu no ponto 2.4 do presaéwdo deste trabalho, 0 mesmo aparece
consagrado na Declaracdo sobre o Direito ao Debememto, elaborada pela Organizacéo
das Nacdes Unidas em 1986.

Além da aludida declaracdo, o desenvolvimento apatemo direito na Resolucao
36/133 — ONU, na Resolucao 38/124 — ONU, na Re&old®85/43 — ONU e na Resolucao
40/128 — ONU.

Cuidando do contexto do continente americano, efi® I8i promulgada em San
José, na Costa Rica, a Convencdo Interamericana Siteitos®, a qual levou quase que a
exaustdo a regulamentacao dos direitos civis éiqusi Em relagdo aos direitos econémicos,
sociais e culturais, apenas foi adicionado a es&¥atocolo de Sado Salvador em 1988.

Com o intuito de assegurar a protecdo dos diregosnhecidos na Convencao, ela
mesma, nos termos de seu art. 34, criou a Comiss@iamericana de Direitos Humanos.

Esse 6rgdo tem como funcgédo levar a termo atos espkezobrigar os Estados ratificadores da

% Declaragéo e Programa de Acéo de Viena de 1993. spobivel em:

http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/deelcao_viena.htnUltimo acesso em 29 de junho de 2008.
% Apenas a titulo de informac&o, o Brasil aderiwav@ncéo em 21 de agosto de 1996.
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Convencao a concretizar e proteger os direitopraliistos. Ademais, aos cidadaos de cada
Pais ratificador seria possivel procurar essa Gdmise efetuar dendncias de
descumprimentos de direitos e instaurar proceshomastrativos reparadores.

Ao lado da aludida Comisséo, foi criada, por memadt. 52 da Convencdo em
comento, a Corte Interamericana de Direitos Humadotda de poder jurisdicional.
Contudo, apenas tem legitimidade processual parspar a atuacao desse 0rgao os Estados
signatarios da Convencéo e a Comisséo InteramarigarDireitos Humanos. Vé-se que ao
individuo apenas é permitido provocar a Comisséxatido que esta leve as suas queixas a
Corte.

Uma outra ressalva que se faz ao poder jurisdicamgual a Corte € imbuida € que
0 mesmo é apenas complementar: para poder atugg-s&xia exaustao de todos o0s recursos
legais existentes do Estado.

No entanto, uma vez sendo provocada devidamentsyass decisbes tém carater
vinculante. Assim se diz, pois o Estado ndo € aldoga aderir a Convencdo, mas uma vez
aderindo, deve respeita-las em todos os seus teimubgsive observando o disposto nas
decisdes oriundas da referida Cdfte

Em que pese ter-se demonstrado o caréater indivigivg direitos fundamentais
(humanos, em ambito internacional), bem como teaesdado de explicitar a existéncia de
organismos internacionais dotados de poder jur@uit — no caso do continente americano,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, essierpapenas é utilizado em prol dos

direitos de primeira dimenséo. Assim se diz, psiglioeitos econdmicos, sociais e culturais

" Muito embora seja esse o pensamento aqui defend@l@-se mencionar que nem todos os signatarios da
Convencao reconhecem esse carater jurisdicionaiuldnte inerente a Corte. O Brasil mesmo apenas
reconheceu tal fato no ano de 1998 por meio dodbetregislativo nimero 89, editado em atengdo asagam
namero 1070 encaminhada pelo Presidente da Realliestes termos, o art. 1° do mencionado decreto
determina serdprovada a solicitacdo de reconhecimento da conmgééobrigatéria da Corte Interamericana

de Direitos Humanos em todos os casos relativegeapretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americaraeo
Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir deconhecimento, de acordo com o previsto no paragraf
primeiro do artigo 62 daquele instrumento interr@aal’.
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continuam, até o presente momento, desprovidosrisistema de peticd®sou dentincias
internacionai¥.

Ocorre que se tais organismos encontram-se ineféseno tocante a protecdo dos
direitos de segunda dimenséo, em razédo das nowasdce maneiras de violar os direitos
humanos, existem também casos em que os direitldadnais igualmente se encontram
desprotegidos. Podem-se citar como exemplos aacdd¥s cometidas em decorréncia do
progresso cientifico-tecnologico, da corrupgédo emgaunidade.

Desta feita, assim como lembra Cancado Trindadegrg&os internacionais de
protecdo devem buscar bases e métodos adicionaigAdepara fazer frente as novas formas
de violacdes dos direitos humatf8s

Noutro giro, como ndo poderia deixar de ser, ogd@s internacionais também
exercem influéncia nos Ordenamentos JuridicosnoserAssim se diz, pois os Estados, ao
aderirem a determinado tratado internacional, passa&er, no minimo, duas obrigacoes em
razdo dessa ratificagdo. A primeira delas é degassea concretizagéo e protecdo do direito
previsto no tratado. Ja a outra diz respeito aerdée adequar o Ordenamento Juridico

interno a nova situacgédo juridica. O termo ‘adegeadgloba também o dever de criar normas

% Na medida em que um Estado adere a um Tratadmasienal, passa a ter a obrigacdo de respeita-lo e
cumpri-lo. Em néo o fazendo, agora os cidaddosretagdo aos direitos individuais, tém o direitopadicao
individual, instrumento que assegura o individuacesso direto a corte internacional competentdae@@m
polos antagonicos os individuos demandantes qeeativ seus direitos ultrajdos e os Estados demasdado
Nesse sentido: TRINDADE, Anténio Augusto Cancado.Consolidacdo da Capacidade Processual dos
Individuos na Evolugdo da Protegdo Internacionak ddireitos Humanos: Quadro Atual e Perspectivas na
Passagem do Século Disponivel em:;
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancaitwlade/cancado3.htmUltimo acesso em: 01 de agosto de
2008.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancad®ilemas e desafios da protecéo internacional desittis humanos

no liminar do séc. XXI Disponivel em;
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/canctitalade/cancado4.htmUltimo acesso em: 01 de agosto de
2008.

1%1dem. Ibidem




49

necessarias a implementacdo do previsto no trasdélo, de possibilitar que os novos direitos
possam ser invocados diretamente em face do Padieiatio naciondf™.

Em atencdo ao caso brasileiro, anteriormente a &anéonstitucional nimero
45/2004, os tratados internacionais dos quais ailBfasse signatario, caso passassem a
integrar o nosso sistema juridico, adquiriam, cant® entendimento do Supremo Tribunal
Fderal, ostatusde lei ordinaria, independentemente do conteud® apresentassem. Tal
situacao é a aplicavel ao Pacto Internacional sobsgtos Econémicos, Sociais e Culturais, 0
qual tem forca de Lei no Brasil por meio do Decida, de 06 de julho de 1992.

Contudo, com a promulgacéo da citada Emenda fesaitto o 83° ao artigo 5° da
Constituicdo da Republica, o qual apresenta a seguedacédo: Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que foremoapdos, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos wotlms respectivos membros, serédo
equivalentes as emendas constitucichais

Conforme se vé, apenas os tratados internacionaisrgtem de direitos humanos é
gue podem adquirir status constitucional. Aqui vaalientar a possibilidade de
reconhecimento de novos direitos fundamentais alfss jA4 consagrados no texto
constitucional em fun¢do da permissividade da nacordida no art. 5°, 82° da nossa atual
Constituicdo, consoante se falou no ponto 2.1 degmte capitulo. O constituinte ndo exauriu
o rol dos direitos fundamentais, deduz-se, pelo & que 0s mesmos estdo sempre se
renovand&™.

Em se constituindo em normas consagradoras ddogireindamentais, uma vez
adquirindo ostatusconstitucional, passam a ser abracadas pela noobetora disposta no

art. 60, 82° da Constituicdo da Republica. Ou sFjguanto o tratado internacional estiver em

191 TRINDADE, Anténio Augusto Cancaddd Consolidacdo da Capacidade Processual dos Indoddna
Evolucdo da Protecdo Internacional dos Direitos Humos: Quadro Atual e Perspectivas na Passagem do
Século

192BONIFACIO, Artur CortezOp. Cit.,p. 209.
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vigor, a Republica Federativa do Brasil ndo podaudeia-los, uma vez que ndo é permitido
intentar-se reforma constitucional tendente a aba®ito fundamentaf*.

Outra informacdo que deve ser mencionada € a déaugatados passam a fazer
parte do chamado ‘bloco de constitucionalidade’sgja, passam a servir de parametro para a
fiscalizacdo dos atos normativos infraconstitud®na

Apenas ressaltando: para que os mencionados diplegais sejam inseridos em no
Ordenamento Juridico costatus constitucional ndo basta apenas versarem sobegodir
humanos. E preciso mais. Devem ter sido aprovadasagda Casa do Congresso Nacional em
dois turnos e por trés quintos dos votos dos mesrteaada uma delas.

Em face disso, percebe-se que tais tratados n&ocsmtram acima ou abaixo da
Constituicao brasileira, mas sim tém suas dispesieguiparadas as constitucionais.

Em relacéo aos tratados internacionais cujo coontségh de direitos humanos, mas
que nado tenham sido aprovados de acordo com o dwmoeeto determinado pela
Constituicdo, em principio, deveriam adqustiatusde lei ordinéria, tal qual se disse acima.

Nesses casos, havendo conflito entre esses tratadostatus de lei ordinéaria e leis
realmente dotadas de carater ordinario, 0 mesmaaassolvido nos termos do que determina a
Lei de Introduc&o ao Cadigo Civil.

Contudo, “o fundamentos dos direitos humanos érianta sua positivacdo”, de
modo que o0s direitos fundamentais nada mais serigme direitos humanos
constitucionalizados. Em sendo assim, soa disctepanexisténcia de direitos humanos
dotados de caréater constitucional e outros equiparas leis comuns.

A solucdo para o impasse pode vir por meidtddbeas Corpusiimero 90.172-7/SP
em tramitagdo no STF, cujo relator &€ o Ministron@it Mendes. Assim 0 &, pois nesse caso,

em que estd em discussao a legitimidade da prisda@a devedor-fiduciante no ambito do

193 NOBRE JUNIOR, Edilson PereirA.Jurisdicdo Constitucional e a Emenda Constitualets/04.Revista da
AJURIS. Porto Alegre, v. 32, n. 98, jun/2005, p. 53
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contrato de alienacdo fiduciaria, foi levantado engamento segundo o qual os tratados
internacionais de direitos humanos subscritos Bebsil adquiremstatus supra legal, de
forma que torna-se inaplicavel a legislacédo infrastitucional com eles conflitantes, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificat’ao

Muito embora a decisdo definitiva ainda nao tenda gproferida, o pensamento
apresentado pelo Min. Gilmar Mendes ja conta cota getos favoraveis. Com essa nova
situacao, afigurar-se-a um novo quadro em refeméacs tratados internacionais, uma vez
que os mesmos poderdo adqustitusconstitucional, supra legal ou serem equiparados a

leis ordinarias.

104 STF, HC 90.172-7/SP, Relator Ministro Gilmar Meside
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE NA CONSTITUI CAO FEDERAL

BRASILEIRA DE 1988

3.1 UMA ANALISE ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS

Em que pese a idéia central dos direitos fundansemisar em torno de sua
positividade constitucional, é fato que no decodi@s anos foram sendo elevados a categoria
de direito fundamental direitos detentores de dedks as mais diversas possiveis. A idéia se
torna palpavel ao se falar em direito a liberdaglespal, direito ao voto, direito a seguranca
publica, direito a saude, direito ao desenvolvimmedéntre outros.

Nesse contexto, surgiram varias teorias intentanwhderir unidade de sentido aos
direitos fundamentais. José Carlos Vieira de Arelfdce Canotilho apresentam algumas
dessas teorias, sendo a primeira delas intitulad@ebria Liberal’. Segundo essa, os direitos
fundamentais sdo colocados como direitos de cafategmente subjetivado, direitos do
individuo em face do Estado. Aqui os direitos fundatais apresentam um carater
eminentemente individu&P.

Contraria a essa teoria, encontra-se a ‘Teoriaafsta’, pela qual os direitos
fundamentais apresentam um conteudo econdmicoalodgwe estar ligado a necessidades
sociais, haja vista que 0 homem n&o pode ser @masid apenas em sua individualid4de

Uma outra teoria € a ‘Teoria Social’, a qual eneegde os direitos sociais também

sdo direitos fundamentais que devem ser efetivpelosEstadtf®.

195 ANDRADE, José Carlos Vieira d&p. Cit, p. 55.

1% CANOTILHO, J. J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituigdm 1302.
1971dem. Ibidemp. 1306-1308.

1% 1dem. Ibidemp. 1305-1306.
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Ao lado dessa aparece a ‘Teoria Democréatica’, almgaaos direitos fundamentais a
idéia de democracia, identificando-os como direitde participacdo no processo
democraticd.

Elencaram, também, a ‘Teoria dos Valores’, peld qeaireitos fundamentais sao
valores de caréter objetivo aceitos por determicadaunidad&™.

Por fim, tem-se a ‘Teoria Institucional’, segundaj@al os direitos fundamentais
estdo inseridos no ambito das instituicbes, aptasda uma dimensdo eminentemente
funcionaf.

Ocorre que tais teorias ainda ndo conseguem cner unidade de sentido aos
direitos fundamentais. Nao raras vezes elas n@p&em. Na verdade, complementam-se. E
mais: torna-se cada vez mais evidente que sdopmaglias faculdades inclusas em um unico
direito fundamental.

Observando qualquer dos direitos fundamentais,sedoode entendé-lo como uma
“pretensao juridica fundaments’ Gnica. Em contrario, um mesmo direito fundameptade
conferir ao seu titular diversos tipos de faculdadeais: um mesmo direito fundamental pode
ter mais de um titular, assim como também podemiais de um sujeito passia Tal
afirmacgao implica no fato de que os direitos fundatais podem ser classificados quanto aos
sujeitos, ao conteudo, ao regime que lhes é aplicdéntre outros critérios também
existentes.

Tomando como base as dimensdes dos direitos fumdaisie tem-se que o
problema, na verdade, consiste em descobrir-sealb tr@go distintivo entre 0os grupos

existentes e ndo em conferir-lhes uma unidade.

1991dem. Ibidemp. 1306.

1191dem. Ibidemp. 1303.

1 1dem. Ibidemp. 1304.

112 ) 5 respuesta mas simple es que um derecho fundaimesmo un todo es un haz de posiciones
iusfundamentalésALEXY, Robert. Op. Cit.,p. 241.

113 ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. Cit.,p. 188-189.
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Um critério largamente utilizado e explicitado dosé Carlos Vieira de Andrade € o
que considera os direitos de primeira dimensdo cdiretos de defesa e os direitos de
segunda dimensdo como direitos a prestacdes, sdpana, portando, de acordo com o
conteudo dos mesmos. Os primeiros seriam 0s quesespem ao Estado o dever de abster-
se, no que se refere as liberdades individuaisosJdireitos a prestacées seriam 0s que
impbéem ao Estado e dever de agir, protegendo oe@dat material dos direitos
fundamentais.

Ocorre que, consoante 0 proprio autor mencionagistos de defesa também
necessitam de acdes por parte do Estado que garantardadeira ndo-intromissao no gozo
dos mesmos. Por sua vez, em relacdo aos direith@issodentre esses se encontram, por
exemplo, o direito de greve e de liberdade sindmsljuais se concretizam também por meio
de uma abstencao do Estddo

Luis Prieto Sanchis traz um outro critério seguadyual os direitos civis e politicos
sdo anteriores a qualquer manifestacdo institutienanuito embora possam precisar do
Estado para garantir a sua concretizacao, ndo gtamdc essencial para o conteudo de tais
direitos. Em oposicao, os direitos sociais aperagesn se pensados em conjunto com uma
organizacao politica’.

Aqui ndo se esta incorrendo totalmente no mesmdvecm em que a primeira
classificagédo traz, uma vez dizer-se que tantoirefa@s de primeira dimenséo, como os de
segunda, necessitam de uma estrutura estatal. ddomta caso dos direitos sociais em geral,
essa estrutura deve ser mais rodusta

Essa classificacdo é aprimorada com as licbesosie Garlos Vieira de Andrade,

para quem os direitos civis e politicos apreserdam conteldo essencial determinado em

141dem. Ibidemp. 192.

115 SANCHIS, Luis PietroLos derechos sociales y el principio de igualdadstancial Revista del centro de
estudios constitucionales. N. 22. set/dec 19955p.

11%1dem. Ibidemp. 13.

171dem. Ibidemp. 14.
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sede de constituicdo, ao passo que 0s sociaissitacesjue seu conteddo, em maior ou
menor medida, seja determinado para além da Oaigatt*®,

Todavia, o fato de existirem direitos sociais qee cencretizem por meio da
abstencao estatal ainda configura um problema eeselvido na busca do regime especifico
dos direitos civis e politicos e dos sociais.

Desta feita, outro critério de distingdo entre osiths individuais e os sociais é 0
que leva em consideracao as finalidades inerentesla um desses dois grupos de direitos.
De tal modo, os direitos sociais sdo os que témfipalidade alcancar a igualdade e os
direitos individuais sdo os que pugnam pela libdeddos individuos. Em consequéncia, a
critica que surge € a que diz respeito ao fatoudeagigualdade juridica constitui-se em um
direito individual. Ao lado dessa, estad a de questtucionalmente ndo cabe realizar uma
severa distincdo entre liberdade e iguald&de

Conforme se afigura, em razdo dos mesmos motivegaguoam cruel a tentativa de
se buscar uma unidade de sentido para os direitofmentais, cré-se nao ser prudente falar
em uma distin¢ao rigida de acerca dos grupos deadirfundamentais.

Noutro giro, considerando que tanto os direitosividdais quanto 0s sociais
comportam acdes negativas e positivas por partestiado, volta-se a atencéo do presente
trabalho para os direitos sociais de carater priestal expressos por meio de principios, ou
seja, para os direitos carentes de uma ac¢ao ddd=sts campos econdmico, social e cultural
para serem implementadé5com vistas a dar vida a igualdade material, a coadicées
iguais para os membros da sociedade por meio depslpublicas.

Fala-se em principios e politicas publicas em aofiscia com o0 pensamento de

Fabio Konder Comparato, para quem a utilizacdo mlaoscipios € a técnica primordial

"*® ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. Cit.,p. 192.
19 SANCHIS, Luis PrietoOp. Cit.,p. 18.
120 SARLET, Ingo.A eficAcia dos direitos fundamentas,261.
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utilizada para expressao dos direitos sociais gistais e as politicas publicas sédo o objeto
dos mesmd$™.

Feito isso, assunto a ser mencionado no momeroalosera melhor explicitado no
ponto seguinte, diz respeito a questdo da eficécida efetividade dos dispositivos
constitucionais que reconhecem os direitos sopraistacionais.

Luis Roberto Barroso aponta a existéncia de trésemies doutrinarias sobre o
problema®. A primeira delas enxerga os direitos sociais tpoésnais como sendo direitos
plenamente desfrutaveis pelos individuos. A seguetgnde que tais direitos ndao séo
plenamente desfrutaveis, mas sim algo exigivel dtad® e dependentes das limitacbes
materiais e econémico-orcamentarias do propriodestaor fim, a terceira corrente aduz que
as normas definidoras de direitos sociais deperdeatdo de uma norma infraconstitucional
regulamentadora para que possam se tornar exignesicondicdes explicitadas pela segunda
corrente.

Como resposta a tais correntes, Comparato menapma os direitos sociais
prestacionais, ainda que apenas se concretizenmpar de politicas publicas a serem
implementadas pelo Estado, sdo dotados de pleoaciefie forca impositiva tal qual os

a?¥. Para

demais direitos, rfdo mais podendo ser considerados primos pobrefaatdli
tanto, fundamenta seu pensamento afirmando serr ddweEstado criar as politicas
necessarias a concretizacdo de tais direitos déecarestacion&”.

Desta feita, o problema dos direitos sociais pcastais, na verdade, estd na

efetividade das normas que os reconhecem. Par&itpmelhor tal afirmativa é preciso

abrir um paréntese a explicitar que existe uma faatacao entre direitos subjetivos, Estado e

121 COMPARATO, Fabio KonderO Ministério Publico na defesa dos direitos ecortinsj sociais e culturais.

In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da Cunha; GRAU, Eros Rabd®rg.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Siyao Paulo: Malheiros, 2003, p. 245-249.

122 BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a efetividade de suasnmas: limites e possibilidades
da Constituicdo BrasileiraRio de janeiro: Renovar, 2003, p. 108.

122 COMPARATO, Fabio KonderO Ministério Publico na defesa dos direitos ecordirsj sociais e culturais,

p. 252.

1241dem. Ibidemp. 252.
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sistemas econdmicos. Por essa razdo, cada uma gessates exerce influéncia nas demais.

Trazendo para o contexto estudado, tem-se, maisvemagque o Estado liberal, o
qual adveio para frear os desmandos do regime maicaranterior, tinha por caracteristica
assegurar as liberdades dos individuos contracssdat proprio Estado dentro desse novo
contexto de poder.

Influenciada pelo sistema capitalista, o qual it&ea que os homens pudessem
desenvolver suas atividades econdmicas sem nenihtemzencédo de quem quer que fosse, a
ideologia determinante do Estado caracterizado cdieral marcava-se pela néo
interferéncia desse na esfera individual das pes&wa suma, o Estado precisava abster-se de
atuar nesse campo.

Nesse momento, surgiram fortes as teorias do aliseibjetivo, criadas para embasar
os direitos individuais de liberdade asseguradascoastituicdes liberais. Como o primado
eram as relacdes individuais, tais teorias, taml@anas embasavam as relacbes ocorridas
entre individuos singulares.

Ademais, vigorava nessa época o0 paradigma do alipgtrimonial, do direito
privado. De sorte que juizes e advogados aprengiardireito ligado aos negdcios, contratos
e a propriedade privatfa

Todavia, com o caminhar da histéria, viu-se que istema capitalista e,
consequentemente, a ideologia liberal entraramresa. c

Com o desenvolvimento da histéria, tomaram forcalésis de Keynes, para quem
0S momentos de crise sao inerentes ao sistemalcspite que a situacdao entdo vigente,
caracterizada pela impossibilidade de a classe rdorte consumir tudo o que produzia,
apenas seria reequilibrada se o Estado assumisg@ekicomplexas no dominio da promocéo

do desenvolvimento econdmico, do combate ao desgom da redistribuicdo das riquezas,

125 COURTIS, ChristianLos derechos socials en perspectiva: la cara jeddde la politica socialN:
CARBONELL, Miguel (Org.).Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogititedri: Editorial Trotta,
2007, p. 186.
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de modo que a classe trabalhadora pudesse consumim e provocar a circulacdo da
riqueza®.

Paralelamente, surgiu a doutrina socialista, a opflalenciou a classe trabalhadora
da época, classe essa que via sua dignidade d#rag@nstantemente através do
comportamento omisso do Estado. Esses trabalhadooesnto, brigavam por melhores
condicOes de vida e pela implementacdo de umadgdalmaterial entre todos os homens.

Nesse novo momento, o Estado, agora qualificad&siado Social, adotou uma
nova postura e deixou de ser minimo para intefw@taimente na economia, configurando-se
num garantidor de servicos para a populacdo. @stabirditos sociais, por conseqiéncia,
comecaram a ser reconhecidos e assegurados ccins@imente.

Conforme ja se disse no capitulo anterior, o0 Esguminal € apenas a conjugacao dos
interesses da classe trabalhadora com os interéas#asse detentora das riquezas, 0s quais
seriam atingidos pelo mesmo meio.

Com o passar do tempo, 0 sistema capitalista emmgamente em crise, entrando
em num novo ciclo, em que ressurgiram com basfange os ideais liberais, agora chamados
neoliberais.

Por conseguinte, com 0s neoliberais, encabecadollifion Friedmam, ressurge o
mito de que o mercado pode auto-regular-se, de modoo Estado n&o deve intervir na
economia, bem como que o Estado Social deveriagitise. Para os neoliberais deve-se
rejeitar ‘o objetivo da reducgéo das desigualdades, em nontpiaeuer ideal de equidade e
justica: as politicas que buscam realizar a justggial distributiva sdo sempre encaradas
como um atentado contra a liberdade individa&l.

Diante disso, considerando que a doutrina cagaatisnca deixou de influenciar os

caminhos a serem tomados pelo Estado, ndo se cdelatualizar a teoria dos direitos

126 NUNES, Antonio José Avela@p. Cit.,p. 31.
1271dem. Ibidemp. 38.
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subjetivos até entdo largamente propagada. Em go@seia, os direitos atinentes aos grupos
nao se enquadravam perfeitamente nas teorias di®slisubjetivos existentes. Ademais, nao
se teve o cuidado de formular um paradigma aceyozodtetudo dos direitos sociais, talvez
pelo fato de tais direitos serem consideradostdggovens, reconhecidos ha pouco tempo, se
comparados com os direitos individdats

Desta feita, o Poder Judiciario, através da maideaseus magistrados, continua
vinculado ao paradigma privatista dos direitosvittliais, de modo que também néo cuidou
de proteger estes direitos sociais reconhecidosticazionalmente sob a alegacédo de que nao
h& como garantir a sua concretizacdo no mundmfdtitqual pode acontecer com os direitos
individuais de liberdade. Além do mais, foi difuddio argumento de que a implementacao
dos direitos sociais € dependente das possibikkdadendmico-orcamentarias de um dado
pais.

Em razéo disso, os cidad&os tinham reconhecidoseeniavor os direitos sociais,
mas ndo possuiam meios de exigir do Estado a ata@cBrma positiva, com vistas a tornar
efetiva aquelas normas asseguradoras de taisodir&in outras palavras, tinham o direito a
saude, por exemplo, mas nao possuiam meios, ou sgiggaté mesmo o proéprio direito, de
exigir do Estado o0 acesso as politicas publicadrpseeram necessarias.

Vé-se entdo completamente atual uma das frasgtasgmr Bobbio, para queno “
problema fundamental em relacdo aos direitos dodrmarhoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-165” .

Contudo, ndo se pode deixar que direitos com eéficacidica plena perecam de
efetividade em virtude da sobreposi¢céo dos intesede Capitalismo ao Direito.

Sendo assim, em que pese a teoria dos direitostsalsj ter continuado quase que

estanque, foi reconhecido aos individuos o diradodesenvolvimento, enquanto direito de

128 COURTIS, ChristianOp. Cit.,p. 187.
129B0OBBIO, NorbertoOp. Cit.,p. 43.
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acesso a politicas publicas as quais irdo conaretig direitos sociais, tornando efetivas as
normas constitucionais que os contemplam.

Sendo o direito ao desenvolvimento reconhecidospebmstituicbes, aos cidadaos
sera possivel buscar o Judiciario, nos moldes enser& mencionado em momento oportuno,
com vistas a exigir o acesso as politicas publeggssarias a concretizar os direitos sociais
e, consequentemente, o desenvolvimento enquanteicmmaterial.

Corrobora-se aqui a idéia de dimensdes dos dirkitmlamentais, no sentido de que
os direitos vao sendo reconhecidos de acordo coptessidade dos individuos, bem como
para assegurar a efetividade e materialidade deisadi reconhecidos anteriormente.

Tendo os direitos sociais 0 papel de promover aaldguwle material e,
consequentemente, a liberdade (objetivo dos dérad® primeira dimensao), o direito ao
desenvolvimento, enquanto direito de terceira ds@ien apresenta-se como instrumento

necessario para se assegurar a promocao da igeafdddrial entre os homens.

3.2 DO RECONHECIMENTO DA SAUDE COMO DIREITO FUNDAMMTAL PELA

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 AO CONCEITO ATUAL DE/SIDE

Os principios configuram-se como normas de extrenportancia para o Direito,
podendo ser encontrados de forma explicita ou aitgltlentro de um dado Ordenamento
Juridico estatal.

Dentre os principios conformadores do cerne do i@@mento Juridico brasileiro
destacam-se o principio da dignidade humana e mitadia vida. Por dignidade humana
entende-se um sentimento elementar do homem, satna sua natureza e existéncia. Sem
dignidade ndo ha vida, mas sim sobrevida, poigdateito reline 0 minimo necessario ao

adequado desenvolvimento humano. Desde o séculp afiida com o advento da Magna



61

Charta Libertarum, o principio da dignidade huma&ean motivando a previsao legal e,

consequente, a tutela dos direitos fundamentaisciizgldos. Ndo ha, na atualidade, um
Estado Democratico de Direito que néo asseguresess cidadaos direitos fundamentais e
uma existéncia digna.

A Constituicdo Federal de 1988, pautando-se eneddidade, inseriu em seu art. 1 °,
lll, a dignidade da pessoa humana como fundamemt&ed Estado Democratico de Direito.
Para que tal fundamento venha a ser asseguradatieapfaz-se imprescindivel a efetivacéo
dos direitos fundamentais constitucionalmente ptesi dentre eles a saude, a vida, a
educacao, a cidadania etc.

O direito a vida, constitucionalmente assegurad@anmo5°, caput, por meio de sua
inviolabilidade, confere a possibilidade de veelados direitos fundamentais basicos, pelo
Estado, tais como saude. O direito a vida consnbisige ndo apenas na protecdo da garantia
de vida, mas também na manutencdo de uma vida,digiteda de qualidade. Sendo assim,
nada mais razoavel que o Estado, enquanto gestantel@sse publico atue de modo a
efetivar tais direitos, reservando a iniciativavpda a complementacdo de sua atuacdo, na
medida do interesse e necessidade do cidad&o.

Enquanto corolario do direito a vida, o art. 6° @anstituicdo Federal de 1988,
estabeleceu o direito a saude como sendo um ditgitamental social, de aplicabilidade
imediata, uma vez assegurar QB0 direitos sociais a educacdo, a saude, o trahath
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia so@gbrotecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Q@an”.

A nossa Constituicao, portanto, nada mais fez dosgguir oS passos inerentes ao

reconhecimento dos direitos sociais, tal como dimeinumeros paises apos o término da |l
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Guerra Mundial, na esteira do pensamento dos datosiénternacionais publicados nessa
época, a exemplo da Declaracdo Universal dos Bireid Homert® elaborada pela ONU.

Sendo os direitos sociais aqueles cuja finalidadi@ promover a igualdade material
entre os homens, a saude necessariamente deverdstaeles. Ademais, sendo a Republica
Federativa do Brasil um Estado Democratico de Mirendo podia deixar o direito
fundamental social a saude fora da maior Lei dadest

Demonstrado o reconhecimento do direito a saude @einstituicio Federal de
1988, necessario faz-se delimitar o conceito ddesade modo a saber exatamente o contetdo
do mencionado direito constitucionalmente abracado.

Dessa maneira, faz-se necessario dizer que o Vocamlde nao possui um
conceito estatico, constante no tempo. Ao contrarientendimento que se tem do que venha
a ser saude variou no tempo e no espaco.

A primeira idéia que se teve de saude é que essaas@uséncia de atuacao de
demdnios no corpo das pessdasla na antiguidade grega, a idéia de satde passeu
relacionada a atuacdo dos fatores ambientais sessa. Passando a Idade Média, a saude
voltou a ser vista como uma forma de castigo inpp@&ios deuses, em face de pecados
praticados pelos humanos. Com o Renascimento, rdgecimentos oriundos da antiguidade
greco-romana retornaram com mais for¢ca, de modosqueode afirmar que o embridao da
idéia atual de salide encontra-se nesse peffodmm a Revolucdo Industrial e a proliferacéo
de doencas entre os trabalhadores, a saude passpergendida como o bom funcionamento

do corpo.

130 A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem dispth seu art. XXV que “todo ser humano tem diraito
um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e asubaf saude e bem-estar, inclusive alimentacéstuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos soadispensaveis, e direito a seguranca em caso éengesgo,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros catoperda dos meios de subsisténcia em circunstifcmde
seu controle”. Disponivel em http://www.onu-brasit.br/documentos_direitoshumanos.pbiiimo acesso em
29 de junho de 2008.

131 SCLIAR, Moacyr.Do magico ao Social: A trajetéria da satde publi&&o Paulo: Senac S&o Paulo, 2002, p.
10.

1321dem. Ibidemp. 17.
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Realmente, de forma simpléria e estrita, ter sagdda possuir um bom
funcionamento dos orgaos, esses compreendendodexicklulas do corpo humano. A saude
seria a auséncia de doenca. Aqui, perecendo dee salcbrpo, a esse seria aplicado
medicamentos com o intuito de restabelecer o béadesle vida.

Todavia, atualmente, saude ndo implica apenas s@naia de doenca, fazendo-se
necessario ampliar o referido conceito. A Orgaréipaglundial de Saude - OMS alargou o
conceito de saude, de forma que essa deveria passar entendida como o estado de
completo bem-estar fisico, mental e sdéfal

Em sendo assim, a idéia que se tem atualmente sajwe € saude esta intimamente
ligada com a questdo do desenvolvimento enquantbe@do material, assim como da
pobreza.

Conforme se viu no ponto 2.4 do presente trabalhconteado material do termo
‘desenvolvimento’ remete-nos a idéia de melhoria dandi¢cdes de vida do cidadao, de
concretizagao dos direitos sociais reconhecidadigamente, estando, dentre esses, o direito
fundamental social & saude.

Por sua vez, a pobreza seria a privacdo das capasidthasicas inerentes ao homem
e, consequentemente, de uma boa qualidade dé*Vid&-se, portanto, que a idéia de
pobreza ndo deve ater-se somente a quantidadedke aaferida por determinada pessoa em
relacdo a meédia nacional, haja vista que essa meghehas, por ndo levar em conta aspectos
pessoais de quem obtém a quantidade de rendangodevelar exatamente as condi¢cdes de
vida de cada cidadao. A obtencédo de renda seridasmcaminhos para se ter liberdade de
satisfazer as capacidades basicas por parte dadéos, de acordo como o modo que 0s

mesmos considerem melhor para si.

1337 Constituicdo da OMS esta disponivel em: http:Awwho.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
134 SEN, AmartyaOp. Cit.,p. 109.
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Em sendo assim, tendo em vista que a idéia de seinddeve estar apenas ligada ao
fisico do homem, mas também ao seu equilibrio mesdeial e espiritual, tal qual entende a
OMS, ter saude é, na verdade, possuir qualidadeidke implicando no desfrute das
necessidades basicas (alimentacdo, vestuario, m@prdeéntre outros), passando pela
necessidade de seguranca juridica e social, bero pela necessidade de afeto e auto-estima
elevada. De uma forma geral, ter saude € viveserd®lvimento e ndo a pobreza.

Aqui é preciso dizer-se que dispor de saude, alérsed viver o proprio estado de
desenvolvimento, também é o caminho inicial paegaha viver esse desenvolvimento.

Esse é o pensamento formulado por Amartya Senemigde de que se a percepgao
de renda € um dos caminhos para se alcancar ungubbdade de vida, levando em conta as
necessidades e capacidades de cada citf3dée salde aumenta o potencial de a pessoa
poder trabalhar, ter uma renda condizente com as secessidades e, consequentemente,
viver com qualidade de vida, viver o desenvolviment

Diante das idéias desenvolvidas, vé-se que o dliieitsalde ndo é um direito
estanque, o qual pode ser assegurado em sua codepisbladamente.

Em contrario, carece da atuacdo do Estado ndosséreas atinentes ao bem estar
estritamente fisico do individuo, mas também emestfera social, com a garantia material de
direitos tais como a educacao, a moradia, o lazemprego digno, dentre outros, de modo a
completar a idéia de saude como qualidade de woao vivéncia do desenvolvimento
enguanto contetdo material.

Contudo, para que se possa dar continuidade aenpeasabalho, tem-se que a saude

sera analisada como a auséncia de doenc¢a no aorgEnb.

135 1dem. Ibidemp. 113.
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3.3 EFICACIA E APLICABILIDADE DA NORMA DEFINIDORA DO DIREITO A

SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Tomando por base a esséncia de uma Constituighesdagor certo que suas normas
ndo sdo meros “enfeites” juridi¢dd Ao contrério, estdo ali para serem observadamaoCo
bem observa Canotilho, a Constituichio é um conjuido normas concebidas como
“verdadeiras imposicées constitucionais de execpeiimanente e contintid’ . Desta feita,
pode-se adentrar efetivamente ao assunto condizemtea eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais.

De inicio, é mister dizer que uma norma apenasliéaapl na medida em que é
eficaz. Por conseguinte, os conceitos de eficaajalieabilidade séo imbricados, referindo-se
aquela ao contexto da potencialidade de producacefdd#os e esta ao ambito da
realizabilidade desses efeitos.

Malgrado, para que seja encontrado o que realngeateficacia juridica, Riccardo
Guastini aduz que se faz necessario diferenci@$acdnceitos de existéncia e de validade.
Segundo ele, para se dizer que uma norma juridisteg“é suficiente que tenha sido criada
por uma autoridade normativa prima facie competeqrate criar esse tipo de norti&’ .

Por seu turno, a validade da norma jurididasigna a relagcdo de conformidade

entre uma norma, uma disposic&o ou uma fonte reasas que regulam sua producdd.

136 Konrad Hesse, em sua obra denominada “A forca aivenda Constituicdo”, aduz que a Lei Maior de um
pais adviria da realidade, sendo condicionada gi@, enas no momento em que surge, intenta conditéon
Por tentar ordenar a realidade, reveste-se de fuogamativa. Por sua vez, esta forca advém da craaga
inviolabilidade da Constituicdo e, em seu @&mago/amade constitucional que assim seja.

137 CANOTILHO, José Joaquim GomeSonstituicéo dirigente e vinculacéo do legislad@oimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 223 .

138 “para que uma norma exista em el ordenamiento, embita no es preciso tanto: es suficiente que sea
creada por una autoridad normativa prima facie caigmte para crear esse tipo de norfnaSUASTINI,
Ricarddo. Distinguiendo. Estldios de teoria y metateoria detecho Traduccion: Jordi Ferrer i Beltran.
Barcelona, Espanha: Gedisa editorial, 1999, p. 320.

139 wvalides” designa, mas bien, la relacion de confidad entre una norma, una disposicién o una fuepte,
las normas que regulan su produciétdem. lbidemp. 320.
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Paulo Hamilton Siqueira Junior vai mais longe aair a questdo da validade sob
uma Otica formal, bem como sob a axioldgica, expprilm pensamento de que uma norma €
véalida apenas se combinar ambos os aspéttd® aspecto formal seria cumprido nos termos
trazidos por Guastini, explicitados acima. Porem 0 aspecto axioldgico seria observado se
a norma tivesse como fundamento a Justica. Emsop#iavras, se observasse o disposto na
Constituicao Federal, bem como guardasse cons@némici os valores sociais.

Por fim, a eficacia juridica refere-se@apacidade de produzir efeitos juridicds .

Distingue-se, portanto, do conceito de validadenadiva, pois se deve considerar
que para uma norma produzir efeitos juridicos,abgsie exista, ndo sendo necessario que
tenha sido confeccionada de acordo com todas asas@s quais regulam a sua producao.

Eros Roberto Grau sente, ainda, a necessidadestiagdir eficacia juridica de
vigéncia: uma norma pode ser vigente, ou sejar epta a regular, em momento atual, as
condutas sociais, mas ndo ser capaz de produgfeitss juridicos aos quais se destitfau

José Afonso da Silva percebe a eficacia em doitegtos, um social e um juridico.
No primeiro deles,designa uma efetiva conduta acorde com a previsia mporma*® . Seria
a chamada efetividade da norma. Por sua vez, acefiguridica seria, assim como no
entendimento de Riccardo Guasting ualidade de produzir, em maior ou menor grau,
efeitos juridico§™* , ou, no entender de Paulo Hamilton Siqueira Jymigrossibilidade de
aplicacdo da norm#.

Noutro giro, considerando que a aplicabilidade o& unorma esta condicionada a

sua eficacia juridica, ou seja, a sua qualidadprdéuzir efeitos tem-se que a aplicabilidade

190 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo HamiltorDireito processual Constitucionabao Paulo: Saraiva, 2006, p. 101 e
Ss.

141 “En el lenguaje doctrinal, el vocablo ‘eficacia’ eplicado de normas o de actos juridicos- significa
capacidade de producir efectos juriditoSUASTINI, Ricarddo.Op. Cit.,p. 321.

1“2 GRAU, Eros RobertoA Ordem Econémica na Constituicdo de 1988ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
276.

13 5ILVA, José Afonso deDp. Cit.,p. 65.

144 1dem. Ibidemp. 66.

145 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamiltor©p. Cit.,p. 112.
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das normas juridicas pode ser concebida em duesntes. A primeira diz respeito ao ambito
dos particulares, tendo lugar quando esses cumpreoe a norma determina, tornando-a
efetiva socialmente.

A segunda vertente é atinente a aplicabilidadendasnas também no ambito do
Judiciario. Neste sentido, refere-se a interpretagd norma juridica geral, criando uma
norma juridica concreta, especifica para o casoretm

Por fim, é imperioso dizer que no campo de aplicagds normas por parte do
Judiciario, fala-se, recentemente, em efetividadlilica e efetividade material. A primeira
seria aqueladue se manifesta quando realizada a conformidaderda situacéo juridica
concreta ao modelo que constitui a noffffa Por seu turno, a segunda, teria 0 mesmo
conceito de eficacia social existente quando daagio do direito pelo individuo, sendo
conceituada como aquelgue se manifesta quando realizada a conformidadgitdacéo de
fato a situacao juridica outorgada ou imposta agega mercé da efetividade juridica da
aplicacdo da norm#™ .

Passados os conceitos genéricos de eficacia alaiptiade, tem-se o estudo vertido
para as normas constitucionais. Nesse sentido,vemajue o conceito de eficacia juridica
implica na qualidade da norma produzir em maiorn@enor grau efeitos juridicos, pode
acontecer de existirem normas constitucionais gae produzam todos os seus efeitos
juridicos desde o momento de sua criagéo.

Pensando dessa forma, Meirelles Teixeira classifac® normas constitucionais em
normas de eficacia plena e normas de eficaciaddait

As normas enquadradas na primeira categoria sag@@as que desde a entrada em
vigor da Constituicdo, apresentam a qualidade déuzir todos os efeitos essenciais que |lhe

sdo inerentes, implicando na sua aplicabilidadal t@nto pelo individuo, quanto pelo

146 GRAU, Eros RobertdOp. Cit.,p. 277.
171dem. Ibidemp. 277.



68

Judiciario. Assim acontece posto que o Constitdint®u, desde logo, umaormatividade
para isto suficiente, incidindo direta e imediatartee sobre a matéria que lhes constitui
objetd“®.

Ja as normas constitucionais de eficacia limitagta, contrario, assim seriam
denominadas posto ndo produzirem todos os efe#tmsneiais que lhe sdo inerentes desde
logo, uma vez que o Constituinte ndo lhes confedumatividade suficienté®. Seriam
normas que por si sé nao poderiam determinar ulnacsio atual.

Em consequéncia, as normas de eficacia plena seftdadas de aplicabilidade
imediata, incidindo direta e imediatamente sobréatss que intentou regular, ao passo que
as normas de eficacia limitada regulariam indiretenediatamente as situacfes a que se
referem.

Meireles Teixeira, além de dividir as normas canstbnais em dois grupos, ainda
subdivide o grupo das normas de eficacia limitasan®rmas programaticas e normas de
legislacao.

As primeiras constituir-se-iam em verdadeiros pmogas de agao a serem
executados pelo legislador ordinario, apresentaraideldo ético-social, em consonancia
com o compromisso assumido pelo Estado SBiala as normas de legislacdo n&o
apresentariam essa nuance de compromisso assuneido Estado, por quanto se
constituiriam em normas de carater organizatorigstadd®”.

Adotando-se essa classificagao, percebes-se querasms definidoras de direitos
sociais encontrar-se-iam no grupo das normas pragieas e, consoante menciona o préprio
autor, por suscitarem conflitos de interesses, ®@® passiveis de uma rapida

complementagéo.

18 TEIXEIRA. J. H. MeirellesCurso de Direito ConstitucionaRio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p.
317.

191dem. Ibidemp. 317.

%0 1dem. Ibidemp. 317.

31 1dem. Ibidemp. 330-331.
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José Afonso da Silva, desenvolvendo a classificaci@éda por Meirelles Teixeira,
divide as normas constitucionais quanto a sua aficda seguinte forma: a) normas
constitucionais de eficacia plena e aplicacdo alireinediata e integral; b) normas
constitucionais de eficacia contida e aplicacaetdjrimediata, mas nao integral e, por fim, c)
normas constitucionais de eficacia limitada e agho indireta, mediata e reduzida.

No tocante as normas de eficacia plena, as megmeseatam as mesmas nuances
expostas por Meirelles Teixeira. Passando as nocoragitucionais de eficacia contida, essas
seriam as que apresentam a qualidade de proddpis tus efeitos que lhe sdo inerentes, mas
podem ver reduzido, pelo legislador ordinario, mpa de incidéncia desses efeitos. Assim o
€, pois estaosujeitas a restricbes previstas ou dependenteggi@damentacao que limite sua
eficacia e aplicabilidad®?. Por fim, no tocante as normas de eficicia liddteo autor segue
a linha de pensamento ja exposta, uma vez defndiaendo que embora possuam a
qualidade de produzir efeitos, esses nao sdo apaosntecerem em sua inteireza. Contudo,
segundo o autor, esse tipo de norma apresentapdicatalidade imediata, direta e integral,

mas apenas nos seguintes casos elencados a leai&o,v&jamos:

“a) estabelecem um dever para o legislador ordinath) condicionam legislacéo

futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitugoas leis ou os atos que as
ferirem; c¢) informam a concepcdo do Estado e daieslacle e inspiram sua

ordenacdo juridica, mediante a atribuicdo de figiais, protecdo dos valores da
justica social e revelacdo dos componentes do amum; d) constituem sentido
teleoldgico para a interpretacdo, integracédo e aplido das normas juridicas; €)
condicionam a atividade discricionaria da Administéio e do Judiciario™.

Dando continuidade, o autor subdivide esse grup@enormas constitucionais de
principios institutivos e b) normas constituciondés principio programatico. Ocorre que ao
dividir as normas constitucionais de eficacia ladd nesses dois grupos, aduziu que as

normas de principio programatictsdduzem os elementos soécio-ideologicos da Coitstau

132 5ILVA, José Afonso deDp. Cit.,p. 83.
133 1dem. Ibidemp.164.
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onde se acham os direitos sociais, tomada, aq@x@essao direitos sociais num sentido
abrangente também dos econdémicos e culttifis

ApoOs a Constituicdo de 1988, outros dois autorg®imiram no mundo juridico
novas classificacdes das normas juridicas quastia &ficacia juridica.

Maria Helena Diniz, inicialmente, dividiu as norma® quatro grupos: a) normas
constitucionais de eficacia absoluta, as quaispexdem da atuacdo do legislador para
produzir efeitos e ndo sdo passiveis de emendanatiCiagdo, sendo, portanto, intangiveis,
com eficacia reforcada em relacdo as normas déce plena; b) normas constitucionais de
eficacia plena, as quais independem de atuacaegislddor infraconstitucional, mas séo
passiveis de emenda constitucional que modifiguemsen conteddo; c) normas
constitucionais de eficacia relativa restringivad, quais produzem os seus efeitos essenciais
desde logo, mas sdo passiveis de terem seu comestdagido pelo legislador ordinario e,
por fim, d) normas constitucionais de eficacia tretadependente de complementacao, as
guais ndo tém o condao de gerar todos os seusseflasde logo, compreendendo as normas
de principio institutivo e normas programaticas

Desta feita, vé-se ter continuado o entendimentaqque os direitos sociais, na
verdade, constituir-se-iam em programas de ac@éceasexecutados pelo Estado.

Com base nisso, nesse momento deve-se falar dd&kbbisrto Barroso que, ao criar
uma nova classificagao, utilizou como elementoeawtvr a funcéo exercida pelas normas
constitucionais no ambito do seu diploma legalu@radividiu as normas constitucionais em:
a) normas organizadoras, sendo essas as que téohjptivo a organizagdo do exercicio do
poder politico; b) normas constitucionais definatorde direitos e, por fim, ¢) normas
constitucionais programéticas, as quais tém por dstabelecer os fins, as diretrizes, os

programas norteadores do Estado nascente. Emae&ag@ormas constitucionais definidoras

*4dem. Ibidemp.139.
%5 DINIZ, Maria HelenaNorma constitucional e seus efeit&§io Paulo: Saraiva, 2003, p. 97 e ss.
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de direitos, o autor divide-as em normas que defirtuacdes juridicas plenamente
desfrutaveis, normas juridicas que carecem da e#ecde uma acéo por parte do Estado e
normas juridicas que dependem da intervencao dslddgr ordinarid™®.

Fazendo uma analise das classificacbes apresentadase que todas partem da
premissa de que nao existe norma constitucionaddate eficacia. Entretanto, admitem que
existem normas que nao sdo capazes de produzi tglgeus efeitos essenciais desde o
momento de seu nascimento. Desse modo, ndo h& dakusnuma inteira incompatibilidade
entre elas.

Contudo, entre os primeiros critérios e 0 ultimaeapntado por Luis Roberto
Barroso tem-se uma diferenca, haja vista que n@ssenormas constitucionais Ssao
classificadas de acordo com seu conteudo, o quicanma existéncia de normas de eficacia
limitada em todos 0s grupos expostos.

A nosso ver, nada mais correto, uma vez que edbtaosacerne de normas
programaticas uma grande variedade de normas tmistiais de contetido distiftd Ingo
Sarlet menciona que o contetdo do dispositivo évaudeterminar a sua normatividade. Em
face disso, 0 que existe sdo normas constituci@oamsalta densidade normativa, com média
densidade normativa e com baixa densidade normativa

Nesses termos, pode haver normas definidoras déodirsociais dotadas de uma
consideravel carga normativa, implicando na exgtéde normas desse tipo que ndo sejam
classificadas como programaticas.

Noutro giro, mesmo que ndo seja adotado esse pensantem-se o artigo 5°,
paragrafos primeiro e segundo da Constituicdo Ibiesi 0s quais apresentam a seguinte

redacao:

1% BARROSO, Luis RobertdD Direito Constitucional e a efetividade de suasnmas: limites e possibilidades
da Constituicdo BrasileiraRio de janeiro: Renovar, 2003, p. 91 e ss.

15" SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentajs,286.

138 1dem. Ibidemp. 230.
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem difim de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirossidentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, @ualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e gaesfundamentais tém aplicagdo
imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta @oitdio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela ado$, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa dosBiseja parte.

C.).

Observando o paragrafo primeiro do artigo 5° adiraascrito, tem-se determinado
que as normas definidoras de direitos fundameptasuem aplicacdo imediata. Em seguida,
o Constituinte disp6s que ndo apenas os direigscatios no artigo 5° seriam os direitos
fundamentais abracados pela Constituicdo brasil&na contrario, outros decorrentes do
regime e dos principios adotados também sdo coadoke direitos fundamentais e,
consequentemente, possuem aplicacdo imediata. ida Wessalva que se faz € que tais
direitos apresentem equivaléncia de conteudo eiddiga com os demais existentes no
aludido artigd™®.

Nesse caso ha que se falar na eficdcia dos dirkitmamentais em relacdo ao
Estado e em relacdo aos individuos que o compdguildange a esses Ultimos, as normas
definidoras de direitos sociais podem até ndo miodados os seus efeitos. Contudo, em
relacdo ao Estado, tais normas sao perfeitametdeaplicaveis. Os poderes constituidos ndo
possuem a faculdade de eximir-se da obrigacaomzetivar os aludidos direitos, de arrastar
no tempo a néo implementacéo dos mesmos.

Em outras palavras, o Estado tem o dever imediat@tdar de forma positiva,
criando politicas publicas, de modo a atingir &nidf igualdade, independente de qualquer
ato anterior, sob pena de descaracterizar o prind@ forca normativa da constituicdo, de

tornar os direitos sociais inefetivos, posto que aidservados.

139 | OCATELLI, Liliana. Desenvolvimento na Constituicio Federal de 1988BARRAL, Welber. Direito e
Desenvolvimento: Andlise da ordem juridica brasileiob a ética do desenvolvimenfiéo Paulo: Singular,
2005, p. 111.
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Trazendo a baila o direito a saude, tem-se que smmdoi reconhecido em nossa
Constituicao no seu art. 6°, o qual determina @&n“direitos sociais a educacéao, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a préwicia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na faleséa Constituicdo

Em consequéncia, por for¢ca do paragrafo primeirantigo 5° do mesmo Diploma
Legal, os direitos reconhecidos no referido artigoluindo ai o direito a saude, apresentam
eficacia plena e aplicabilidade imediata em relamdidcstado, o qual tem o dever de adotar
condutas que os concretizem.

Em especifico, no que toca ao direito a saudepprior Constituinte menciona ser
dever imediato de o Estado concretiza-lo, nos terohm art. 196 da nossa Constituicdo

Federal:

“A salde é direito de todos e dever do Estado, gai@mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducdo do risco de doerdm outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e serviga® sua promocao, protecao e
recuperacad.

Contudo, ainda que o Estado deva agir de modoiymsileva implementar as
politicas publicas necessarias a concretizar @stasr sociais, 0S mesmos ndo sao estranhos
ao problema da inefetividade.

Fazendo um parametro com os direitos individu@spsscidadaos destinatarios dos
mesmos podem descumprir as normas que oS asseguna®smo pode acontecer com 0
Estado e os direitos sociais, s6 que de modo rgeasvado.

Assim se diz, pois se em relacdo aos direitos iddars os titulares desses podem
requerer do Estado a protecdo necessaria. Ja noacpaos direitos sociais, os individuos da
sociedade ndo tem como exigir de forma direta alementacdo de politicas publicas
necessarias.

Ocorre que, conforme se disse no ponto 3.1 do pes@balho, eis que o direito ao

desenvolvimento passou a figurar no rol dos diseile terceira dimensdo, com vistas a
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possibilitar o acesso dos individuos ao Judiciaregresentados por quem de direito,
intentando ver assegurado o seu direito de acegsalificas publicas que lhe s&o necessarias,
caso essas nao sejam pronta e efetivamente exasyteld Estado.

Aqui deve ser aberto um paréntese para se explogthor o assunto. Ainda que se
adote a idéia de que as normas definidoras detadirebciais sdo programaticas, que se
construa o pensamento que mesmo assim o Estadm tdever imediato de programar
politicas publicas que concretizem tais direitoge ge firme o pensamento de que o
reconhecimento do direito ao desenvolvimento garanacesso da sociedade ao Judiciario
pugnando pelo direito de acesso a politicas piblicee lhe sdo necessarias, alguns direitos
prestacionais ainda correm riscos de se tornarefativos.

Assim se diz, pois mesmo dentro do grupo das nomnpmagramaticas existem
enunciados com grau de densidade normativo difer@og. Tomemos o exemplo do direito a
saude e do direito ao trabalho. Resta claro quémepo, para ser concretizado, necessita de
acoes objetivas que previnam doencas, construcposies de saude e hospitais, contratacao
de profissionais da area da saude, fornecimentmeldicamentos e etc. JA4 o direito ao
trabalho n&o possui meios de implementacao taosclassim. Apenas pode depreender-se
que aos cidadaos deve ser garantido o direito deipar de uma relagédo de trabalho e
receber remuneragao por isso, mas como iSso vgasantido ndo resta claro.

Desta feita, mesmo tendo como substrato o dir@itdesenvolvimento, ainda resta
prejudicado o direito do cidadédo de intentar o smespoliticas publicas concretizadoras do
direito ao trabalho. Em contrario, tal ndo acontem® outros direitos, a exemplo do direito a
saude, a educacdo etc.

Voltando ao assunto do direito ao desenvolvimetgm-se que muito embora os

direitos fundamentais de terceira dimensédo aindejaes em fase de teorizacdo, como
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também de positivacdo, ja foram reconhecidos enitarmernaciondf® e, hodiernamente,
passam a sé-lo em campo nacional.

No caso brasileiro, em que pese tais direitos mdienv ser formulado em seu favor
um capitulo dentro das constituicbes cujo tituloriase ‘Dos Direitos de
Solidariedade/Fraternidade’, o direito ao desenwwwnto, aparece de maneira implicita na
nossa Constituicao.

Assim se diz, pois a Constituicdo Federal brasilde 1988, por meio de seu art. 3°,

disp6s da seguinte maneira:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Regailflederativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidéari

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

lll — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduas desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitosigem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Inicialmente, pela anéalise do conteldo materialntesmo artigo, percebe-se que
quando o Constituinte mencionou o ‘desenvolvimeng&zional’ estava referindo-se ao
desenvolvimento da Nacéo brasileira.

Em se constituindo objetivo da Republica Federatiga Brasil a garantia do
desenvolvimento da Nacéo brasileira, tem-se coriggopo desenvolvimento enquanto
conteudo material. Ha uma norma constitucionalrgata, portanto, a melhoria da qualidade
de vida dos individuos de um dado espaco juridico.

Ocorre que se, de acordo com a Declaracdo sobmsenbolvimento, o direito ao
desenvolvimento é o direito de participar do prdpdesenvolvimento, entdo a nossa
Constituicdo ao garantir expressamente o desemvehto nesse segundo sentido, termina
por garantir também implicitamente o proprio doe&o desenvolvimento, nos termos

explicitados no ponto 2.4 do presente trabalho.

%o tocante & normatizacéo internacional do desemehto, deve-se mencionar a Resolucdo 36/133 —,ONU
a Resolucdo 38/124 — ONU, a Resolucdo 1985/43 —,@N\REsolucdo 40/128 — ONU, de modo a corroborar o
entendimento de que ja é pacifico internacionalmgoe é o desenvolvimento um direito humano inalieh
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Com essa significacéo, logo se percebe a interetwitade de incisos existentes no
artigo acima transcrito: o Constituinte intentoundestrar que apenas se constréi uma
sociedade justa por meio do desenvolvimento de #odacdo o que, consequentemente,
erradica a pobreza existente, bem como promoverodeetodos, sem distincdo de qualquer
natureza.

Desta feita, em face da fundamentalidade do desememto nesse processo, 0
Constituinte brasileiro elevou o direito fundaménto desenvolvimento a objetivo
fundamental a ser cumprido pela Republica braaileir

Em consequéncia, percebe-se que os Poderes Exeeutiggislativo, destinatarios
finais dos artigos definidores de direitos sociprgcipalmente os reconhecidos por meio de
enunciados com consideravel grau de densidade tivanaais especificamente do direito a
saude, ndo podem furtar-se desses atos alegandosqdieeitos sociais constituem-se em
meros programas de acdo. Esse mesmo raciocini@tamive ser aplicado ao Judiciario.

Continuando a linha de raciocinio, por for¢ca dceittr ao desenvolvimento, aos
cidadaos foram assegurados os direitos sociais,nd@@as0 esses de modo formal, lhes foi
assegurado também, no caso dos direitos sociaslrecidos por meio de enunciados com
consideravel grau de normatividade, o direito detigpar das politicas publicas que
realmente os concretizam.

Portanto, de acordo com todo o exposto, ndo calistolo lato sensydeterminar
0 momento em que serd garantido o direito & sateis,0s termos em que este acontecera.
Ao contrario, tem o dever de prestar a assistéqaando ela estiver sendo necesséaria, de
acordo com as caréncias do povo brasileiro. Senas&o fosse, o direito social em comento

restaria indcuo.
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3.4 UM ENFOQUE CONSTITUCIONAL ACERCA DA SAUDE NA ABRINISTRACAO

PUBLICA: O SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

Conforme se viu o ponto 3.3 desse trabalho, no bazsileiro, o direito a saude
configura-se num direito publico subjetivo de tarlcidaddo, o qual deve ser prestado pelo
Estado, esse compreendendo os trés poderes quepdeonos termos do art. 196 da nossa
Constituicao.

Por sua vez, o art. 197 do mesmo diploma legalmi@ia que o Estado deve cumprir
o referido dever por meio de acdes e servi¢os dldesaabendo-lhe, também, dispor sobre a
regulamentacdo, fiscalizacdo e controles das meadas acdes e servico. Materializa-se
aqui, verdadeiramente, o carater prestacional itaia saude.

Em consequéncia, o art. 198 dispfe que essas acg&Evicos integram uma rede
regionalizada, hierarquizada, de forma a constiuir sistema Unico, descentralizado, com
direcdo Unica em cada esfera de governo.

Tem-se firmada aqui a criagdo de um Sistema UnécB8alide - SUS, com o intuito
de garantir a saude aos cidadéaos brasileiros dwugao primordial de realizar o mencionado
conjunto de acbes e servicos de saude a serenagoegbor 6rgdos e instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administraijgea e indireta e das fundagbes mantidas
pelo Poder Publico.

A criacdo de um ente com essa finalidade remontdogedos anos 70 do século
passado. Assim o é, pois em 1975 foi promulgadai @1.6.229, a qual tinha como objetivo
criar o Sistema Nacional de Saude.

Em seguida, no ano de 1977, foi criado o Institdé@ional de Assisténcia Médica

da Previdéncia Social — INAMPS, por meio da Lei38.4Todavia, esse instituto naufragou,
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pois ndo era de acesso universal, tendo como pudho, apenas, os empregados segurados
do Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS.

Ja em 1978 foi realizada a Conferéncia de Alma-Adalizada pela Organizacao
Mundial de Saude, a qual tinha como lema o sloggaide para todos no ano 2000'.
Discutiu-se nesse encontro sobre as possibilidadesmeios de se expandir o atendimento de
salude para as pessoas.

Iniciou-se o0 ‘Movimento da Reforma Sanitaria Braisd’ voltado a construcdo de
uma nova politica de saude fundada na descengatizaniversalizacéo e unificacao.

Foi assim que em 1980 foi criado o Programa NatideaServicos Basicos de
Saude (PREV-SAUDE), o qual, todavia, nunca saipajm!.

No entanto, apenas a titulo de informacédo, o wdeplano tinha como objetivo a
ampliacdo da rede béasica de saude, de modo a @dteadoda a populacao brasileira.

A partir do aludido programa, criou-se o plano deimado “Acfes Integradas de
Saude — AIS”, no ano de 1983, adotando-se comgipios a co-gestdo, a desconcentragéo e
a universalizacdo do atendimento a saude, cujaeimmgitacdo ficou a cargo do Conselho
Nacional de Administracdo de Saude PrevidenciZCi@NASP.

No ano de 1986 foi realizada a VIl Conferéncia iNaal de Saude, a qual tinha
como objetivo difundir trés idéias, quais sejamsela) transferir a responsabilidade da
prestacdo da assisténcia a saude do governo da phnid os governos locais; b) consolidar o
financiamento e a provisdo de servicos publicosalale, orientando-os para a equidade, a
universalidade e a integralidade da atencao; acd)jtr a participacao efetiva da comunidade
no planejamento e controle do sistema de satudel161.

Por sua vez, no ano de 1987 foi criado o Sisteméicddo e Descentralizado de

Saude - SUDS, o qual veio a adotar como direta@zesiversalizacdo e a equidade no acesso

161 Relatério intituladd'’A Satde no Brasil”. Organizacéo Pan-Americana $atde — OPAS/OMSEscritério de
Representacéo no Brasil, 1998, p. 30.
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aos servicos, a integralidade dos cuidados, a mal@acdo dos servicos de saude e
implementacdo de distritos sanitarios, a descérda@lo das acbes de saude, o
desenvolvimento de instituicdes colegiadas ges®maslesenvolvimento de uma politica de
recursos humanos.

Através da criacao de tais institutos, vé-se queahsa sociedade da época o desejo
pela melhoria do sistema de saude entdo vigenie, ista os problemas que vinha
apresentando, muito embora tenham evoluido aodogempo.

Foi assim que o SUDS pdde apresentar adesédo dppsdasicos do sistema de
saude desejado pela populacdo, tais como os darsaidade e da integralidade. Desta
forma foi que tais principios foram incorporadostexto da Constituicdo Federal de 1988, a
qual instituiu o SUS.

Além da universalidade, da integralidade, deve-srawnar que o SUS, nos termos
em que foi criado pela Constituicdo de 1988, temnaocaracteristicas, também, a
regionalizacdo e a hierarquizacdo e a descenitabzda administracdo na consecucao de
seus objetivos.

A descentralizacdo na administragdo implica nasteméncia de responsabilidades
no que tange a implementacao de acdes e servigmide da esfera federal de governo para
as esferas estaduais e municipais, de modo quéstaraxresponsabilidades comuns a todos
os entes federados e deveres especificos a cadalesn Em decorréncia da descentralizacao,
para que esses entes possam cumprir com suas sunedersos federais séo repassados aos
Estados e aos Municipios devidamente habilitadosngio de transferéncias diretas.

Tal reparticdo encontra fundamento no artigo 25ddlnossa Lei Maior, o qual
dispde ser dacbmpeténcia comum da Unido, dos Estados, do istederal e dos
Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, ptotecdo e garantia das pessoas

portadoras de deficiéncia fisita
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Vé-se aqui concretamente um exemplo da implememtagé federalismo
cooperativo pela Constituicdo de 1988. A importande se adotar um modelo federal
baseado na cooperacédo reside na necessidade deaaloasultados unitarios sem que seja
operacionalizado um sistema centralizador.

Segundo Gilberto Bercovici, o grande objetivo ddefalismo cooperativo esta em
se equilibrar a descentralizacdo federal com a giatdo econdmica nacional,
fundamentando-se na solidariedade e na diminuigdalesigualdades regionafs

Assim o é tendo em vista que as disparidades ragiamplicam na necessidade de
se imprimir uma igualdade financeira entre os edéegiela regiao.

Por conseqiiéncia, comumente nos regimes federaisac&er cooperative’
compete a Unido a promocao da diminuicdo das dadggdes entre os entes por meio do
desenvolvimento regional e, em seguida, nacionakldndo-se tal atuacdo no principio da
igualdade e da solidariedade, e ndo de carifade

Ademais, considerando que o SUS consubstancia-se sistema cujas partes
encontram-se imbricadas entre si, bem como que psides sdo 0s poderes executivos de
cada ente federado, tem-se que a sua direcdo édaxem cada esfera de governo pelos
seguintes 6rgaos: | - no ambito da Unido, pelo $témio da Saude, Il - no ambito dos Estados
e do Distrito Federal, pelas respectivas SecrstagaSaude ou 6rgaos equivalentes e Il - no

ambito dos Municipios, pelas respectivas SecratadeaSalde ou 6rgaos equivalentes.

162 BERCOVICI, Gilberto.Desigualdades regionais, Estado e Constituicg&o Paulo: Max Limonad, 2003, p.
157.

13 Em oposicdo ao federalismo cooperativo, em virtddesurgimento da ideologia neoliberal, vem criando
forma um novo modelo federal, qual seja ele o fdeno “neodualista”. Por meio deste, ganha fopaircipio
da subsidiariedade, de modo que os varios ambg&goder devem cumprir as tarefas que melhor seuadeq
sua esfera de atuagdo. No tocante a idéia de weraariliar outro, difunde-se o pensamento de quaiao ndo
pode mais ficar sustentando outros entes fedemefistarios. Por esta ocasido, Estados e Munisipige se
enquadrem neste perfil devem ser extintos. Nesttidse ver FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves.
Constituicdo e Governabilidade: ensaio sobre agavernabilidade brasileiraS&o Paulo: Saraiva, 1995,
136.

184 BERCOVICI, Gilberto Desigualdades regionais, Estado e Constitujgaidl58.
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Em relacdo a hierarquizacdo, o acoplamento deutahae ao SUS, significa que a
partir de entdo, 0 acesso aos servicos de saudeodevrer dos niveis mais simples aos mais
complexos, a excecado dos casos de urgéncia.

No tocante a regionalizacao, a ligacéo de tal tanigtica ao SUS, implica no fato de
as acOes e 0s servicos de saude apresentaremsaidade de serem feitos de acordo com as
necessidades de cada Estado, as quais deveriatelseitadas pelas Secretarias de Saude
Estaduais, levando-se em consideracdo -caractasistiemograficas, socioecondmicas,
sanitarias, epidemioldgicas existentes em cadaoetp respectivo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda elencou dendogeral as competéncias
inerentes do SUS, quais sejam elas:

“Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, ali@routras atribuicbes, nos
termos da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produ®ssubstancias de interesse para
salde e participar da producao de medicamentosipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;

Il — executar as acdes de vigilancia sanitaria edemiolégica, bem como as de
saude do trabalhador;

[Il — ordenar a formagao de recursos humanos nadte saude;

IV — participar da formulacédo da politica e da emeéio das acbes de saneamento
basico;

V —incrementar em sua area de atuacéo o desemvehtd cientifico e tecnoldgico;
VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreeodio controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumeano;

VIl — participar do controle e fiscalizacdo da pragho, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativi€gcbs e radioativos;

VIII — colaborar na protecao do meio ambiente, maenpreendido o do trabalho”.

Em continuidade, com o intuito de regulamentar &stema Unico de Saude, restou
editada a Lei n° 8080/90, sendo responsavel p@ngia o acesso pleno da populacdo a
saude. Nesse sentido, o art. 2° da aludida lebdigpe:

“Art. 2° A salde é um direito fundamental do semano, devendo o Estado prover
as condic¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

(...)

§ 1° O dever do Estado de garantir a sadde consiatéormulacéo e execucgédo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reddeddscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicbes que wssegacesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a sua [rghn, protecdo e recuperacao”.

Seguindo esses principios, os artigos 16 a 18 d#®tghnica da Salude — Lei n°

8.080/90 enumeram as competéncias de cada entatfedeMelhor especificacéo foi feita
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na Norma Operacional Basica (NOB) — SUS 01/96, idaguda NOAS-SUS 01/01 e,
atualmente, detalhada na NOAS-SUS 01/02, baixata Rartaria MS/GM n°® 373/02. As
competéncias sao para legislar e para atuar. Egsdalcdo especifica, com mindcias, o que

cabe a cada membro do sistema.
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4 O CASO DO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE DISPENSACAO

EXCEPCIONAL

Conforme explicitado no ponto 3.1, a saude consistbem-estar fisico, mental e
social do cidadédo. No tocante ao bem-estar figigondo acontecendo esse, 0 corpo passa a
necessitar de substancias as quais o levem am ektdzem-estar inicial.

Em sendo assim, se a saude € um direito exigidtaeendo Estado, todos os meios
que levem a existéncia desse estado de bem-estar, finental e social é dever do Estado,
situacao que engloba o fornecimento de medicamentos

Como a Constituicdo Federal de 1988 determina guE@es e servicos publicos de
saude integrem uma rede regionalizada e hieragmizBem como que constituam um
sistema unico descentralizado, com direcdo Unica&ia esfera de governo, tal aplica-se
também no caso do fornecimento de medicamentos.

Dessa maneira, a lei 8080/1990 determinou, por meiseu art. 6°, VI, que estéao
incluidas no campo de atuacdo do SUS a formulagiopalitica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumositdedsse para a saude e a participacédo na
sua producgao.

Por sua vez, em 1998 foi editada a Portaria 3.9¥6/& qual regulamentava a
Politica Nacional de Medicamentos, enquanto pamal&olitica Nacional de Saude. Nessa
restou garantida a necessaria seguranca, eficapialilade dos medicamentos, a promocéo
do uso racional e 0 acesso da populacédo aquels&letados essenciais.

Ainda, ficou estabelecido que as a¢des incluidaseneampo deveriam ser feitas nas
trés esferas do SUS, de maneira a descentralizativalade. Assim, 0 processo de

descentralizagéo abarcaria a padronizagao dostpsyduplanejamento adequado e oportuno
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e a redefinicdo das atribuicbes das trés instand@agestdo. Tudo com o intuito de garantir a
populacdo o acesso aos medicamentos de que necessit

Para o Ministério da Saude, a premissa basicaaeléscentralizacdo da aquisicéo e
distribuicdo de medicamentos essenciais. O procdssdescentralizacdo, no entanto, nao
eximiria 0s gestores da responsabilidade relatigguasicao e distribuicdo de medicamentos
em situacOes especiais.

De acordo com o determinado no Capitulo 3, “Dixesf, topico 3.3, do documento
gue materializa a politica em analise, apenas a@bcar@entos que se inserissem nos grupos
abaixo relacionados € que deveriam ser adquiridbstbuidos de forma centralizada, senéo
vejamos:

a) medicamentos para doencas que configuram prablala saude publica, que
atingem ou pdem em risco as coletividades, e csijatégia de controle concentra-se no
tratamento de seus portadores;

b) medicamentos para doencas consideradas derdaditédual que, a despeito de
atingir nimero reduzido de pessoas, requerem tesi@niongo ou até permanente, com 0 Uso
de medicamentos de custos elevados;

¢) medicamentos para doencas cujo tratamento enwoliso de medicamentos nao
disponiveis no mercado.

No entanto, mesmo a op¢ao adotada sendo a des$icaegfia ou a centralizagéo, o
certo é que a aquisicdo e distribuicdo de medictoredeveria ser implementada com
cooperacao técnica e financeira entre as trésassfier SUS.

Diante desse quadro, em 2006 foi editada a PortaEd7GM, a qual tem por

finalidade implementar a Politica de Medicamen®®d&pensacédo Excepcional.
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4.1 O PROGRAMA DE MEDICAMENTOS DE DISPENSACAO EXCERONAL

Nos termos da Politica Nacional de Medicamentossteexuma classificacdo dos
medicamentos adotada pelo Governo Federal tendo base a finalidade desses.

Em sendo assim, pode-se falar nos medicamentastégstod®® nos de atencéo
basicd®, nos de dispensacéo excepcional, dentre outros.

No que tange aos Medicamentos de Dispensacdo Hanaphoesses sao utilizados
para o tratamento de doencas raras ou de baixal@neia, com indicacdo de uso de
medicamento de alto valor unitario ou que, em a@Bsoiso cronico ou prolongado, seja um
tratamento de custo elevado ou, ainda, no caso cgmcds prevalentes, que também
necessitem de medicamento de alto custo unitariqque) em caso de uso cronico ou
prolongado, seja um tratamento de custo elevaddedgse, nesses dois ultimos casos, haja
tratamento previsto para o agravo no nivel da atem@sica, ao qual o paciente apresentou
necessariamente intolerancia, refratariedade olugd® para quadro clinico de maior
gravidade, ou o diagnéstico ou estabelecimentadduta terapéutica para o agravo estejam
inseridos na atencédo especializada.

Tais definicbes foram trazidas pela Portaria 2G6R¥/de 2006, em seu ponto 1 do
Anexo |. Aqui se deve explicar que tal norma juddifoi quem criou o Programa de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional, em consi@n&om a Politica Nacional de
Medicamentos estabelecida pela Portaria 3.916/G1/P@8.

Além de definir o que vem a ser os medicamentas die dispensacao excepcional,
a Portaria 2.577/GM de 2006 também regulamentalna¢umse o Componente de
Medicamentos de Dispensacao Excepcional da AssiatEarmacéutica — CMDE, definindo,

a lista de medicamentos (102 farmacos em 208 apegges farmacéuticas) considerados de

185 Medicamentos utilizados para tratamento das dsedeaperfil endémico, cujo controle e tratamentthae
protocolo e normas estabelecidas e que tenham impacio-econdémico.
16 Medicamentos utilizados para tratamentos de dsemga atingem comumente a populac&o.
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dispensacao excepcional, 0os quais vao estar digpsrgara os cidadaos. Dentre estes, estao
os utilizados no tratamento contra a doenca deirzank, Alzheimer, Hepatite dos tipos B e
C.

No que diz respeito a inclusdo de determinado raetBoto nesta lista, a ampliacao
de cobertura para aqueles ja existentes ou a éxchlss ja ineficazes, tais situacdes apenas
ocorrem com solicitacdo de gestores, oOrgaos/ingits da area de saude e outros da
sociedade organizada, e devem obedecer aos flugoweos estabelecidos pelo Ministério
da Saude, em ato normativo especifico.

Contudo, alguns critérios ja vieram definidos nessana juridica. O primeiro deles
preceitua que a avaliacdo quanto a incorporacanodes medicamentos devera ocorrer a
partir dos preceitos da Medicina Baseada em Evidére devera demonstrar a eficacia e
seguranca do medicamento, além de vantagem congdoela opcao terapéutica ja
disponibilizada (maior eficacia ou seguranca ou onesusto) e/ou oferecer concorréncia
dentro de um mesmo subgrupo, como estratégia ahgalae mercado.

Enfatizando a questdo dos custos do medicamento iacduido, tal inclusdo deve
ser pactuada entre os gestores, na Comissao stignege Tripartite, e devera considerar o
impacto financeiro e a disponibilidade orcamentdda entes envolvidos.

Passando a questdo da origem/existéncia de veradipanciar tais medicamentos,
a portaria ora em analise determinou ser da reapoimde do Ministério da Saude,
juntamente com os Estados.

Quanto a aquisicdo dos medicamentos, apenas ommcmwisem lista existente no
ponto 37 dessa Portaria é que sdo de responsdbilita Unido, através do Ministério da
Saude; o restante fica a cargo dos Estados, enmmvéhs& ao disposto na Politica Nacional

de Medicamentos, quando da exposi¢cdo das compatéteicada esfera do SUS. No entanto,
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a dispensacao de tais medicamentos € de respataadbidlos Estados, sendo solicitada por

esses de acordo com a média da suas necessidadd8mos seis meses.

4.2 A ATUACAO ESTATAL ANTE O AVANCO DAS PESQUISAS IENTIFICAS NO
QUE TANGE A CRIACAO DE NOVOS MEDICAMENTOS PARA A CRA DE

DOENCAS

Um dos elementos essenciais, caracteristicos dmemat humana é a vontade de
conhecer, de desbravar o desconhecido, situacacajadia a inquietacdo que acomete o
espirito do homem diante do obscuro.

Por sua vez, em diversas vezes, essa ansia pdleaiorento ndo tem um fim em si
mesma, mas € alavancada pela necessidade de desmbcdes para problemas que
acometem a existéncia humana: ou encontra-se ulngdsoou a vida do homem, com
qualidade, corre sérios riscos.

E assim acontece quando uma doenga nova surgenget@c®@ corpo humano:
pesquisas e mais pesquisas sao iniciadas comito ideuencontrar a cura para esse novo mal
gue estd acometendo o corpo humano.

Tomando como base duas doencas objeto do Programiledicamentos de
Dispensacédo Excepcional, algumas consideracOesgamecser feitas para que o nacleo do
presente trabalhado possa ser alcancado.

Em sendo assim, vamos comecar pelo Mal de Alzheissa doenca caracteriza-se
por atacar as func¢des cognitivas do individuo, @elonque o0 mesmo termina tornando-se
incapaz de desempenhar as atividades mais simpldgaéh-dia, bem como de cuidar de si

mesmo.
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A doenca inicia com uma simples dificuldade de agiado, evoluindo até que o
paciente ndo consiga aprender nenhum fato novamAasontece, pois na fase inicial da
doenca, o individuo consegue preservar sua memgriata, mas com a evolucdo do mal, a
perda de memoaria é total. Por tais motivos € qdeaemte passa a ser incapaz de exercer as
tarefas mais simples da vida cotidigfia

No tocante ao tratamento para esse mal, 0 mesmpagasio em quatro fases, quais
sejam elas: a) tratamento especifico, o qual iatemterter os caminhos iniciais percorridos
pela doenca e evitar, assim, a incapacidade deichadi; b) abordagem profilatica, a qual tem
como objetivo evitar ou retardar o inicio da incagade do doente; c) tratamento
sintomatico, o qual almeja restaurar a capacidamgitiva do paciente; e por fim, d)
tratamento complementar, o qual tenta atacar cdoblemmentos ndo cognitivos da doenca,
tais como a depressao, agressividade, dentre Hijtros

Ademais, nessas quatro fases, o tratamento poegedaor meio de medicamentos

ou intervengdes psicossociais para o doente eeosanvivem com ele.

187 para se ter uma maior nocdo do que seja o Malaleiftner, trazem-se aqui algumas consideracéescmédi
técnicas. Desta feita, tem-se que na doenca emogsta longo do seu curso evolutivdjferentes mecanismos
de neurodegeneracdo preponderam nas distintas esgierebrais acometidas, de acordo com a idade do
paciente e dos fatores de risco presentes. Asngagais pertencentes ao sistema colinérgico e snagxdes
sdo preferencialmente atingidas na DA. As alterag@erebrais caracteristicas da Doenca de AlzheirmgA

sdo as placas senis (ou neuriticas) e os emararghadarofibrilares. As placas senis resultam do ineltamo
anormal da proteina precursora do amildide (APPynduzindo a formacdo de agregados do peptifleo
amildide; os emaranhados neurofibrilares formanmaggartir do colapso do citoesqueleto neuronal, desie

da hiperfosforilacédo da proteina tau. Estas altérag ocorrem, desde o inicio da doenca, em estrsitiodobo
temporal medial, incluindo o hipocampo e o giro @&ipocampal, consideradas estruturas essenciaia pa
processos de memoéria. Com a evolucdo da doencepaegs0 degenerativo se espalha para o neocértex de
associacdo, atingindo areas cerebrais responsgveisoutros processos cognitivos. Admite-se que andss

do inicio da deméncia ja ocorra deposicdo de pewgh-amildide e seu respectivo acumulo nas porcdes
mediais dos lobos temporais, comprometendo a nemsnisséo colinérgica. A medida que esse processo
evolui, somam-se as reagdes gliais inflamatdriasxilativas, além do comprometimento do citoesqogelet
levando a formacédo dos emaranhados neurofibrilaes converséo das placas senis em neuriticas. Rorta
paralelamente a progresséo do processo patogénmarre conversédo do comprometimento cognitivo feva

os estagios iniciais da deméncia. Na deméncia naaldee avancada, intensificam-se as perdas neuromais
surgem disfungdes sindpticas e neuroquimicas, rdetasobretudo, os sistemas colinérgico, serotdnérg
glutamatérgico. Essa heterogeneidade biolégica elagiona-se com o tipo e a intensidade das maaifésis
psiquicas e cognitivdsFORLENZA, Orestes VIratamento Farmacolégico da Doenca de AlzheinRavista

de Psiquiatria Clinica. Sao Paulo v. 32, n. 3, juonai2005, p. 2.

188 1dem. Ibidemp. 3.
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No que tange ao tratamento farmacoldgico, considergue os sistemas cerebrais
que utilizam acetilcolina encontram-se gravemeanteprometidos nos pacientes com Mal de
Alzheimer®® os inibidores da acetil-colinesterase, medicacfee inibem a enzima
responsavel pela degradacao da acetilcolina prddweiliberada por um nucleo na base do

cérebro filcleo basal de Meyngrsao bastante utilizados.

A tacrina foi a primeira substancia desse grup@raegperimentada. No entanto,
tendo seu efeito melhor alcancado com altas désiesgjeitada por diversos pacientes. Em
sendo assim, outras substancias passaram a seadatd, tais como a galantamina,
rivastigmina e o donepezil.

Ocorre que além da neurotransmisséao colinérginaueotransmissao glutamatérgica
também se encontra alterada nessa doenca. Assimpoi€ o glutamato € o principal
neurotransmissor excitatorio cerebral, particulart@meem regides associadas as funcoes
cognitivas e a memoria, tais como o cortex tempo@hipocampo. O glutamato também age
como uma excito toxina, causando a morte neurongndp niveis elevados desse
neurotransmissor séo liberados por periodos prabiogy As regides corticais e subcorticais
gue contém neurdnios e receptores glutamatérgitensgerdas estruturais e funcionais na
evolucdo da Doenca de Alzheirh@r

Diante disso, um grupo de medicac¢des conhecidongmdores dogeceptoresio
tipo NMDA (N-Metil-D-Aspartato) doglutamatoentrou no mercadbrasileirg ja existindo

no europeuhd mais de uma década. A memantina é tal drogaa @cdo da-se pela inibicao

da ligacdo doglutamatg neurotransmissoexcitatorio do sistema nervoso central a seus

receptores.

189 ALMEIDA, Oswaldo P. Tratamento da Doenca de Alzheimer: Avaliacdo Caitisobre o Uso de
AnticolinesterasicosArquivos de Neuro-Psiquiatria. Sdo Paulo, v. 5@&By set/1998, p. 1.
"0 FORLENZA, Orestes VOp. Cit.,p. 4.
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De forma pratica, em pacientes com Doenca de Almreimoderada a grave
recebendo doses estaveis dos inibidores da aoétiksterase, o tratamento combinado com
memantina, além de seguro e bem tolerado, podeeieodesfechos mais favoraveis em
parametros cognitivos, funcionais e comportamensaistentando a indicacao do tratamento
combinadd’.

Feita toda esta explanacédo acerca da Doenca dm$terkpassaremos a discorrer
sobre a Hepatite em seu tipo C.

De uma forma geral a Hepatite € uma doenca infldmaatio figado, causada por um
virus.

Atualmente existem sete tipos de virus conhecidegjuais provocam Hepatite dos
tiposA,B,C,D,E, FeG.

O virus causador da Hepatite do tipo A produz unflamacéo aguda do figado,
nunca cronica, de modo que o paciente pode ficantdcapenas por alguns dias ou semanas,
mas uma vez que melhora, a infec¢éo acaba e ndeshdiicio progressiva do figado. E raro
acontecer uma infecgéo grave por Hepatite do tijgonépossa acarretar a morte ou necessitar
de um transplante de emergéncia.

Na Hepatite do tipo B, a infec¢do progride paraommé crbnica em um ndamero
limitado de infectados.

Ja o virus provocador da Hepatite do tipo D tem esmportamento atipico,
ocorrendo somente em conjunto com a do tipo B kalina como um parasita. Pode
transformar uma infeccdo de evolucdo atenuada péles B em uma doenca de
caracteristicas agressivas e destrutivas sobgaddi

Os virus causadores da Hepatite dos tipos E, B&@nais raros.

" 1dem. Ibidemp. 5.
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No que tange a Hepatite do tipo C, ela é causddavres VHC, o qual foi isolado
pela primeira vez apenas no ano de 1989. Até eqtidguer Hepatite viral ndo identificada
como causada por virus do tipo A e B era denomitiddpatite Nao-A, Nao-B".

Diferentemente da Hepatite do tipo B, a infeccamsegue burlar o sistema
imunologico do individuo, sobrevivendo e levandaracesso a uma doenca crénica.

A infeccdo pela Hepatite do tipo C progride lentatee e 0s sintomas
freqientemente ndo sdo reconhecidos. Pode commpatheinte a um quadro gripal leve e
raramente causa ictericia.

E minima a tendéncia para a cura espontanea datitdepla tipo C e, em
consequéncia de a maioria dos pacientes apresemiamnas dificeis de reconhecer por varios
anos, o risco de desenvolver cirrose e cancer icegasignificativo.

Na maioria das vezes, evolui para Hepatite croatoaa e pode estar associada a
sintomas como fadiga, nauseas, dores articularegseulares, pernas pesadas e cansadas e
desconforto abdomindf

O tratamento para a Hepatite do tipo C é longepeddendo da situacdo, pode levar
a cura.

Atualmente é utilizada a combinacdo de dois medicans, o interferon
convencional ou interferon peguilado mais a ribagir

O interferon é uma proteina produzida pelo nosg@mrosmo em resposta a um
agente infeccioso. Ele inibe ou interfere na reygéo dos virus que nos atingem e ainda
protege as células sadias.

Ja o interferon do tipo peguilado (ou peginterfe®muma forma de interferon mais

prolongada, conseguida através da peguilagdo @ofardn convencional. O processo de

12 |nformacdes disponiveis em: http://www.gastrorehbr/hepatite.htm.
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peguilacdo consiste em juntar uma molécula deferter a uma molécula de substancia
sintética inerte chamada polietilenoglicol, cuglaie PEG.

O PEG envolve a molécula de interferon, fazendo @pma o organismo néo
reconheca esses interferons como agentes estradtag®s a essa barreira, todo 0 processo
gue ocorre dentro do organismo (desde o momentgueno medicamento é aplicado até sua
eliminacao) fica mais lento. Isto faz com que @iif@ron permaneca por mais tempo agindo
antes de ser eliminado. Desta maneira, ha maidatmentre o interferon peguilado e o virus.
Por isso o peginterferon pode ser administradoagema unica vez por semana.

No entanto, considerando que o virus causador gatlido tipo C pode apresentar
diferentes tipos de genotipos, o interferon origag@esenta um resultado pobre na resposta
terapéutica, de modo que ndo € mais recomendadoopatamento Nnos casos em que O
genotipo presente € 0 1 ou em pacientes com elalatn hepatico infectados com qualquer
gendtipd "

Mas afinal, qual a finalidade de toda esta explaoagerca dessas duas doengas? A
resposta € bastante simples. Intenta-se com elard#rar a inércia do Estado ante o avanco
cientifico no tratamento de doengas e a conseqmeegfieiéncia das politicas adotadas pela
Administracdo Publica para o fornecimento de med@&#os, o que implica na ndo salva-
guarda do direito fundamental a salde inerentd@dmadao.

Sendo mais especifica, no que tange ao Mal de isneo tratamento da doenca
evoluiu, e além dos inibidores da acetil-colinester o tratamento combinado com
memantina é o mais indicado.

Ocorre que hoje, no Brasil, o paciente pode vaesgenas dos inibidores da acetil-

colinesterase, tais como a rivastigmina e o doriepememantina ndo esta inclusa na lista

13 |nformacdes disponiveis em: www.hepetm/p_tratamentos_medtos/trat conceitos.htm.
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que integra o Programa de Medicamentos de Disp&adaxcepcional e, consequentemente,
n&o é fornecida pelo Sistema Unico de Salide papartadores do Mal do Alzheimer.

Em se tratando da Hepatite, mais especificamedtetgpo C, a ciéncia ja constatou
que essa doenca pode apresentar genotipos difer@aesua vez, no que toca a Hepatite C
de gendtipo 1, esta é apenas tratada com o irderfEguilado, além do que o virus com o0s
outros genotipos também sdo melhor atacados camesdicamento.

Aqui, mais uma vez, tem-se que o0 medicamento coragdeamente mais eficaz no
tratamento da Hepatite do tipo C ndo esta inclusdamigerada lista conformadora do
Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcmoratando apenas o farmaco mais
ultrapassado.

Uma vez que tais remédios ndo estdo nessa listasawfornecidos gratuitamente
pelo Poder Publico, de modo que ou o cidaddo aglggicom meios préprios ou esta fadado
ao perecimento de seu corpo, de sua vida.

Observando o0s contornos da situacdo apresentadaensu 0os seguintes
guestionamentos: pode o Poder Publico especificativamente os medicamentos a serem
utilizados nos tratamentos contra doencas grave®? pddem os meédicos receitar as
substancias mais recentemente descobertas e nm@agesf na cura da doenga, as quais,
porventura, podem encontrar-se fora da lista crpada Executivo, cabendo a esse fornecer
qualquer medicamento sempre que requerido? ComaderBudiciario deve agir em face

dessa situacéo?
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5. ASPECTOS JURIDICOS DA ATUACAO ESTATAL NO FORNECI MENTO DE

MEDICAMENTOS DISPENSACAO EXCEPCIONAL A SOCIEDADE

5.1 POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE IMPLEMENTACAO DS DIREITOS

SOCIAIS

Em capitulo anterior foi demonstrado que as nordedisidoras de direitos sociais
prestacionais sdo dotadas de forca normativa, eqeeso, ainda, eficacia plena e
aplicabilidade imediata. Nesse sentido, o Estadopod@e furtar-se de atuar positivamente, de
modo a dar vida aos direitos sociais.

Por sua vez, em relacéo ao direito a saude, comdasnmeios de concretizacdo do
mesmo, o Poder Executivo criou o Programa de Metkotos de Dispensacédo Excepcional,
através do qual fornece gratuitamente a populagédicaamentos constantes em uma lista
criada pelo proprio Executivo com o intuito dedradoencas graves.

Tal programa constitui-se numa politica publicatada pela Administracao publica.
Mas afinal, o que é uma politica publica?

Num primeiro momento, é preciso dizer-se que o destda politica publica
constituia-se em objeto de estudo da Ciéncia €aliGontudo, com o nascimento do Estado
Social e, consequentemente, com os deveres dehatdacforma positiva em determinados
campos pelo préprio Estado, com o fito de asseguigwaldade material entre os homens, foi
que o estudo das politicas publicas passou a éstrao Direitd*.

Ronald Dworkin foi um dos primeiros autores conterApeo’’™ a tentar definir

politica dentro desse novo viés juridico, de modduzir que:

17 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas Publicas (econémicas) e controleRevista de Informac&o
Legislativa. Brasilia, a. 40, n. 158, abr/jun, 2003267.

17> COMPARATO, Fébio Konder.Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade dastipak publicasRevista
dos TribunaisSao Paulo, a. 86, v. 737, mar/1997, p. 44.
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“a politica, contraposta a nocao de principio, dgish aquela espécie de padréo de
conduta que assinala uma meta a alcancgar, geralmenta melhoria em alguma

caracteristica econémica, politica, ou social datmidade, ainda que certas metas
sejam negativas, pelo fato de implicarem que deterda caracteristica deve ser

protegida contra uma mudanca hostil. Dai por queaggumentacdes juridicas de

principios tendem a estabelecer um direito indigid@nquanto as argumentacdes
juridicas de politicas visam a estabelecer uma roetinalidade coletivd®.

Do exposto, infere-se que a politica ndo se comsikclusivamente nem em uma
norma, nem em um ato, mas sim em algo que os emgiple os abraca como sendo seus
elementos constitutivos. Constitui-se, na verdadeuma atividade tendente a realizacao de
um objetivo especificd”.

Aqui se fortalece a idéia de que o modelo de Eslaloeral baseado num sistema
econdbmico também liberal cedeu lugar para um Estmlon nuances diversas, cujos
fundamentos também s&o os principios e os objéff/os

Em sendo assim, considerando a nova postura adp&oeEstado, no sentido de
passar a ter metas a atingir, Fabio Konder Compamatende as politicas publicas como
sendo o conjunto de normas e atos os quais tém dewer atingir uma finalidade proposta
no texto constitucional, ou ainda disposta em lagé ordinaria com fundamento em uma
norma da Carta Magh?.

Maria Paula Dallari Bucci define as politicas ptad como sendoa“coordenacao
dos meios a disposicdo do Estado, harmonizandotigslades estatais e privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantesliéigamente determinadd®” .

Pode-se dizer, portanto, que o principal fundamelai® politicas publicas seria os
direitos prestaciondi®, os quais, consoante se depreende de sua prépmanclatura,

apenas se concretizam por meio de acdes positivasmpe do Estad®’

17 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a séri&3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 22.

"7 COMPARATO, Fabio KondelEnsaio sobre o juizo de constitucionalidade dagtipak publicasp. 45.

18 BUCCI, Maria Paula DallarDireito Administrativo e Politicas PublicaS&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 253.

17 COMPARATO, Fabio KondelEnsaio sobre o juizo de constitucionalidade dagtipak publicasp. 18.

180 politicas Publicas e Direito AdministrativdRevista de Informacdo Legislativa. Brasilia, 83,1jan/jun,
1997, p. 91.

181 Cumpre salientar que também existem politicasigablimplementadas com vistas a assegurar umaddireit
individual como também situacdes contrarias aopr@® direitos sociais, tais quais as que privdegiapenas
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Assim, é necessaria a promulgacéo e a publicacé deéando o programa, além de
essencial previsdo no Plano Plurianual e demas ¢eCamentarias, na qual devera
estabelecer-s: 0s objetivos e a finalidade a salancados com a politica publica, os
critérios objetivos para selecéo dos beneficiariagim de se respeitar o principio isonémico
- e a fonte de custeio das despesas.

Somente diante de um instrumento legal fixandojmamente, os parametros acima
mencionados € que sera possivel exercer a atividadeontrole externo sobre os gastos
publicos para que se avaliem, inclusive, a efedd@ e a racionalidade da acéo
governamental, deflagrada, no programa ou poltitdica.

O Programa de Medicamentos de Dispensacédo Exceposmtdo, constitui-se numa
politica publica, a qual engloba a norma juridic@ @ criou, ou seja, a Portaria 2.577GM,
bem como um conjunto de atos administrativos.

Noutro giro, voltando ao conceito de politica péhlicomo sendoum conjunto
organizado de normas e atos tendentes & realizatgiaim objetivo determinatft’, é
preciso dizer-se que o juizo de constitucionalidadielade de uma politica publica é distinto
do juizo de constitucionalidade/validade de umanaguridica.

De tal sorte, a norma juridica que compfe a palipdblica pode constitui-se
inconstitucional, mas de maneira tal que essa sitanionalidade n&o alcanca a politica
publica em si.

Por sua vez, a politica publica, confrontada comolojgtivos conformadores de
determinado Estado, 0s quais estdo presentes emasuridicas constitucionais, sejam elas
explicitas ou implicitas, pode apresentar-se caati@ eles, de modo que a politica publica

vai ser considerada inconstitucional, mas a normgaajcria ou 0s atos administrativos que a

determinados grupos sociais. Neste sentido é qfi@zs@s ao controle jurisdicional das politicadlpmas de
forma a observar se a Administracdo Publica estéidando ao principio da eficiéncia, bem como as
determinagdes constitucionais.

182 BUCCI, Maria Paula DallarDireito Administrativo e Politicas Publicap, 90.

183 COMPARATO, Fabio KondefEnsaio sobre o juizo de constitucionalidade dastipak publicasp. 18.
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constituem, nao.

Se ndo ha esta confusdo, em sendo aceito o conargeicional de politicas
publicas, pode haver a anélise do juizo de coogiitalidade dessas, sem que as normas ou
atos que as contenham sejam inconstitucidtfais

Ha que se falar, por fim, em outro aspecto iner@ntdéia de politica publica: a
necessidade de conformacdo das politicas publicas as finalidades, com os objetivos
constitucionais, tendo como substrato as necessdatd povo em prol de quem a
Constituicao foi elaborada.

Se determinada Constituicdo adota o modelo de &sdadial, o qual tem como
caracteristicas o planejamento, o empreendedomsanprestacdo de servicos, natural que as
politicas publicas estejam no centro de atuacasedestadti®. Contudo, as mesmas ndo sdo
desprovidas de parametros, 0os quais devem sedssgabnforme se vera no préximo ponto.
A bem da verdade € que as mesmas devem ter comergtes balizadores as finalidades;
objetivos abracados pela Constituigao.

A razdo para tanto, repousa no surgimento das @ogses Dirigentes,
conformadoras de Estados que adotam o modelo Sedafjuais oferecem fundamento
constitucional para as politicas publicas a sempieémentadd&®. Desse modo, cabera ao
governo ‘Selecionar e especificar a sua atuacao a partir tins constitucionais, indicando
0s meios e instrumentos adequados para a sua agali?” .

Ocorre que tais fins conformadores de determinadtadé séo considerados

principios de conteudos polissémicos e, portar#io, possuem definices precisas acerca de

'8 1dem. Ibidemp. 18.

185 TIMM, Luciano BenettiQual a maneira mais eficiente de prover os direftosdamentais: uma perspectiva
de direito e economia. InTIMM, Luciano Benetti, SARLET, Ingo Wolfgang (QjgDireitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivePorto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 61.

18 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicas e cofet jurisdicional: uma analise hermenéutica adoz
Estado Democréatico de Direitdn: TIMM, Luciano Benetti, SARLET, Ingo Wolfgang (Qjg Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do possivebrto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 327.

187 BERCOVICI, Gilberto.Constituicdo econdmica e Desenvolvimento. Umarke#upartir da Constituicéo de
1988,p. 58.
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sua real significacao.

Em sendo assim, devem ser analisados em conjumio o0 demais principios
constitucionais, para que assim se possa conhss@rdadeiros fins inerentes a determinado
Estado. Em outras palavras, os principios confoomeesddos fins constitucionais brasileiros
possuem como meio de concretizacao a observansidesoais principios e regras existentes
na nossa Constituicao atual.

Luis Roberto Barroso fala na existéncia de prinsigionstitucionais fundamentais,
principios constitucionais gerais e principios ¢tbmsionais setoriais. Os primeiros
correspondem aos que cuidam da organizacdo docE¥tatjueles detém grau de abstracéo
menor e irradiam a sua forca normativa por tod@as@tuicad®®. Por fim, esses servem de
substrato para normas que regulam apenas parteodstitGicdo, sendo absolutos nesse
campo mais restritd’

Tomando como exemplo o caso brasileiro, os finaigeffm elencados no art. 3° da
Constituicdo Federal de 1988, constituindo-se taiemas em principios constitucionais
gerais, sendo considerados como tais a) a constdeg;ma sociedade livre, justa e solidaria;
b) a garantia do desenvolvimento nacional; c) adezagcéo da pobreza e da marginalizagéo,
bem como a reducédo das desigualdades sociaisamaegie, por fim, d) a promoc¢do do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexpjdade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Tal qual acontece com o0s principios, também exidtemestatais especificos, os
guais se encontram diluidos no corpo da nossa Glagaa.

No tocante ao direito a salude, o0 mesmo esta imclaf capitulo destinado a

Seguridade Social, a qual engloba, além da sajuteyaléncia privada e a assisténcia social.

188 BARROSO, Lufs RobertdRrincipios constitucionais brasileiroRevista Trimestral de Direito Publico. S&o
Paulo, n. 1, 1993, p. 173.

89 1dem. Ibidemp. 174.

10 1dem. Ibidemp. 174.
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Por sua vez, a Seguridade Social esta incluidassstos referentes a Ordem Social.

Desta feita, as politicas publicas devem atendeffias constitucionais gerais, como
também os da Seguridade Social (art. 194 da Coigéiit Federal) e da Ordem Social (art.
193 da Constituicdo Federal), sendo esses a) &aor#o do bem-estar e b) realizacdo da
justica social e aqueles: a) a universalidade dertara e atendimento; b) uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as popudagdeanas e rurais; c) seletividade e
distributividade na prestacdo dos beneficios eigesy d) irredutibilidade do valor dos
beneficios; e) equidade na forma de participacaccusieio; f) diversidade da base de
financiamento e, por fim, g) carater democratic®scentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trablaites, dos empregadores, dos aposentados
e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Adotando-se essa linha de pensamento, portantpplégcas publicas referentes a
area de Saude e, consequentemente, o Programa d&aMentos de Dispensacéo
Excepcional, exteriorizadas por meio de normas es,atindependentemente da
constitucionalidade/validade especifica das normaslos atos administrativos que as
compdem, devem atender, em seu conjunto, para senesideradas constitucionais/validas,
aos objetivos acima enumerados, os quais forama@o®tpelo Constituinte em atencdo aos
novos papeis a serem desempenhados pelo Estado, teombém aos demais principios
abracados pela nossa Constituicéo e que confegaificacao aos objetivos enumerados.

Noutro giro, deve-se mencionar que as politicadigath podem abranger os mais
diversos géneros: podem ser entendidas como gaditsociais’, de prestacdo de servicos
essenciais e publicos; como ‘politicas sociais @meptorias’, ai enquadradas as de
previdéncia e assisténcia social e seguro deseojpreqio ‘politicas de fomento’; reformas

de base, as quais incluem a reforma urbana e agm@mo ‘politicas de estabilizacdo
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monetaria*®* e em tantos mais quantos forem os ambitos dassida€es sociais.

Contudo, em sendo politicas publicas, falar nasnmassimplica necessariamente
falar nos custos que as envolvem.

A bem da verdade, todos os direitos, inclusive iositds de primeira dimenséo
implicam em gasto de dinheiro. Todavia, nessess¢cas custos ndo sdo variaveis de acordo
com as necessidades dos seus destind&rios

Ja no caso do direito fundamental social a satmteexemplo, a prestacdo positiva
sera diferente conforme seja a condicdo, a neeelside cada individi. E assim viu-se
que deve ser. As politicas publicas, direito ddad#fos, devem ser criadas e concretizadas de
acordo com as necessidades do determinado povejaakio atingir as finalidades e objetivos
elencados na Constituicdo que 0s rege.

Uma vez estando as politicas publicas imbricadas es questdes politicas e
econbmicas, razoavel se faz tocar nesse ponto esemqie trabalho, sendo as questdes

politicas tratadas no proximo ponto e as econénmogsdximo capitulo.

5.2 DISCRICIONARIEDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A atuacdo da Administragdo Publica pode ser daeravinculado ou discricionario
a um ponto maior que a legitima. A no¢do de vimgAdae discricionariedade remonta a
origem do Estado Liberal, momento em que o podegrieser controlado pelo proprio poder
e 0 dever de obediéncia a estrita legalidade fodasnmeios utilizados para tanto.

Em sendo assim, os atos administrativos vinculadoam em aqueles que

91| OPES, José Reinaldo de Linfireito subjetivo e direitos sociais: o dilema dadiciario no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.pireitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga ed. 4. tir. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 133 e ss.

192 | OPES, José Reinaldo de Linfm torno da Reserva do Possivet TIMM, Luciano Benetti, SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.)Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do [peslS. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 176.

193 1dem. Ibidemp. 177.
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“por existir prévia tipificagdo legal do Unico pdssl comportamento da
Administracdo em face da situagdo igualmente ptawsn termos de objetividade
absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo ieter com subjetividade
alguma®®.

Por outro lado, um ato administrativo caracterize@aomo discricionario caso nao
fosse passivel de controle judicial.

Tratava-se de uma definicdo formal de discricidade administrativa, pela qual
essa se configura como a margem de livre decisaoregulada pela norma juridica e,
consequentemente, se constituia em area imunedas jpmisdicional®™. Ademais, também
compunha a definicdo legal da expresséo a qualiicae que a mesma era o poder de que
dispunha o administrador para fazer escolhas |ilegando em conta o seu juizo subjeftito

Adotando-se a definicdo formal de vinculacdo e raigmariedade, portanto, o
controle judicial dos atos administrativos cinggad verificacdo da legalidade atinente ao
mesmo.

Em oposicdo, atos administrativos de contetdo ipolitdo estavam inseridos no
ambito de controle jurisdicional.

Intentando diferenciar o ato administrativo do pdditico, Seabra Fagundes aduziu
gue o primeiro era o género do qual o segundo s¥éce. Ainda, como subespécie do ato
politico, haveria o ato exclusivamente politiéoEsse dltimo, por sua vez, consistiria em ato
com fins estritamente politicos, ndo devendo akardireitos individuais devidamente

reconhecidos®

1% MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de Direito AdministrativdSao Paulo: Malheiros, 2004, p. 394.
1% MORAES, Germana de Oliveir&ontrole Jurisdicional da Administragdo Public8do Paulo: Dialética,
2004, p. 37.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira d®iscricionariedade e controle jurisdicionabdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 16.

197 EAGUNDES, Miguel SeabraD controle dos atos administrativos pelo Poder difdio. Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freitas Bastos, 1941, p. 159.

1% 1dem. Ibidemp. 161.
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Nesse caso, nao haveria que se falar na imersdodidario ao campo de discricdo
politica do Executivo. A Unica excecdo diria regpeas medidas oriundas de ato
exclusivamente politico, mas que afetassem direittisiduais®.

Momentos depois, Celso Antdnio Bandeira de Mellozadque a discricionariedade
nao se configurava em um poder atribuido ao adtrandisr, mas sim em um dever de
alcancar a finalidade leg&l. Assim deve ser entendida, pois o Ordenamentdidarimpde
ao administrador inimeras finalidades a serem ¢éclas, as quais se apresentam como
obrigatdrias ao mesmo.

Aqui a finalidade deve entendida como algo decterdo dever de exercer uma boa
administracdo ao qual o administrador esta adskEitonao havendo essa, ndo ha observancia
da finalidade legal e, por consequéncia, ndo hawvendatisfacdo dessa, ndo ha tambéem
“satisfacao da regra real de Direito, mas violacdsag pois uma regra de Direito depende
inteiramente da finalidade, por ser ela que Iheriina a compreens&y”.

Em face disso, a discricionariedade poderia decatee hipétese da norma, do
comando da norma, bem como da finalidade da nddma@rimeiro caso, a discricionariedade
decorreria do modo impreciso como a lei havia dese situacdo de fato. Na segunda
situacao, a discricionariedade decorreria do comaibeérto da norma, estruturado de modo a
fornecer ao agente publico alternativas de condRdafim, quanto a finalidade da norma, dai
decorreria a discricionariedade, pois finalidademetria a valores e esses séo
plurissignificativog®

Contudo, tais fatores de discricionariedade sasasadeterminantes da mesma, mas

nao o substrato por meio da qual ela se expregsseNtondao, Celso Antdnio explicita que a

191dem. Ibidemp. 163.

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira dBiscricionariedade e controle jurisdiciongs, 15.
21 1dem. Ibidemp. 45.

221dem. Ibidemp. 19.
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discricionariedade expressa-se através do contéado administrativo, ou seja, do objeto
do mencionado ato.

Nesses termos, para Celso Antdnio, portanto, aiciscariedade administrativa
configurava-se na

“margem de liberdade que remanesca ao administramorn eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dep&® menos dois comportamentos
cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de curoglever de adotar a solugao
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,ngiea por forca da fluidez das
expressdes da lei ou da liberdade conferida no raamahto, dela ndo se possa

extrair objetivamente, uma soluc&o univoca paréwasao vertent&>'.

Todavia, aqui é preciso dizer-se que um novo elemeeve ser incluido na
definicdo acima proposta: os principios. O Diratmluiu e passou adotar uma concepgcao
principiologica: ndo mais apenas as regras apm@sefdrca normativa, mas 0s principios
juridicos tambér?*.

O estudo dos principios quanto a sua normativigedsa por trés fases distintas,
quais sejam elas: a jusnaturalista, a positivistapés-positivista".

A primeira delas apresentou a normatividade doscfmios como sendo nula ou
duvidosa, estando esses ligados & idéia de vatces conformadores da justita

Em seguida, os principios passaram a integrar olsg@®) servindo de ‘valvula de
seguranca’, com forca normativa subsidiaria, dedgadas proprias leis com o intuito de Ihes
servir de fundament®'.

A diferenca primeira entre essas duas correntesusap no fato de que o
jusnaturalismo entendia que os principios extraidos proprio Ordenamento ndo sé&o
suficientes para solucionar as questdes juridibasendo, portanto, necessidade de se

recorrer ao Direito Natural.

293 1dem. Ibidemp. 48.

24 BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaP. 258.
295 1dem. Ibidemp. 259

2%%1dem. Ibidemp. 259.

271dem. Ibidemp. 262 — 263.



104

Em contrario, para os positivistas 0s principiosaige de direito existentes no
Ordenamento sao suficientes para tanto.

Véem-se nesse momento 0s principios apresentandoarater normativo, sem se
sobrepor as leis.

Norberto Bobbio, por sua vez, e sua obra ‘TeoriaQitdenamento Juridico’ foi
enfatico ao afirmar a normatividade dos princip@saciocinio desenvolvido aduzia que se o
produto dos principios sdo normas, esses també&m e se a funcédo do seu produto é regular
comportamentos, a dos principios tambéri’d é

Desta feita, os principios seriam normas mais geiadefinidas, indiretas, diretivas
e fundamentais do sistema.

Por sua vez, o pOs-positivismo nasceu com a cootitalizacdo dos principios,
elevando-os a grau maior. Aqui surge a positividdmke principios em ambito constitucional,
deixando o campo meramente civilfta

Quem contribuiu para a teoria mais recente do<ipims foi 0 americano Ronald
Dworkin. A idéia defendida pelo mesmo era a de tanéo uma regra positivada quanto um
principio podiam impor uma obrigacao legal, sendbferenca entre eles de carater Iogico:
“distinguem-se apenas quanto a natureza da orientggé oferecefm® .

Ao lado dessa, uma outra diferenca entre principiosgras repousa no fato de os
principios possuirem uma dimensdo a qual ndo astaresente nas regras: a da
importancid’. Nesse sentido, se duas regras pertencentes aesmanrsistema entram em
conflito, uma delas deve ser considerada invalida.

Malgrado, para que se pudesse difundir esse pensamsegundo ele, seria

necessario derrubar a idéia de que Direito e depaisdes sociais sdo distintos; a idéia de

28 BOBBIO, NorbertoOp. Cit.,p. 181 e ss.

209 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionap. 264.
29 DWORKIN, Ronald Op. Cit.,p. 39.

Z11dem. Ibidemp. 42.
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discricao judicial; bem como a de que na resolugiam caso concreto complicado, em nao
existindo regra para ele, inexistiria também olpé@gaaté que o juiz formulasse uma regra
para o futurg‘?

Em seguida, difundindo a mesma idéia, tem-se Rétbexty acompanhado de outros
juristas espanhdis e italianos, de modo a estatredscraizes da Nova Hermenétftica

Segundo o professor aleméo, tanto os principiosocagregras sdo espeécies de
normas, uma vez que ambos séo expressos sob adosmaodais proibitivos, obrigatorios e
permissivos™,

Para chegar a essa afirmacdo podem-se utilizaysvéntérios, no entanto, segundo
ele, o mais utilizado é o da generalidade, peld gsigrincipios seriam mais gerais que as
normas*®.

A partir desse critério, Alexy formulou trés tearisobre a distincdo entre principios
e regras. A primeira aduzia nao ser possivel, case bo critério acima, fazer a distincdo que
se intent&'®. A segunda determinava que a distincéo se faomeaf gradudt’. Por fim, a
terceira, dispunha que a distincdo se faz de fayradual e qualitativa, sendo essa a tese
adotada por Alexy®

Outro ponto a ser abordado, segundo Alexy, é quedgas entram em conflito, ao
passo que o0s principios entram em cofiS&o

Se uma norma determina algo e outra determina @lg@ em contrario, em uma
dessas regras deve ser inserida uma clausula éedexou uma delas deve ser declarada

invalida. Ndo podem duas normas contrarias coexistno Ordenamento.

“21dem. Ibidemp. 70-71.

23 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionap. 266.
214 ALEXY, Robert.Op. Cit.,p. 83.

“51dem. Ibidemp. 83.

21%1dem. Ibidemp. 85.

271dem. Ibidemp. 85.

218 1dem. Ibidemp. 86.

#191dem. Ibidemp. 87-90.
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De modo diverso, se um principio determina algoiteoodetermina algo oposto, um
deles deve recuar para que o outro seja aplicamfesUR vez, esse recuo deve acontecer com
referéncia ao peso que cada um exerce diante wac&d colidente. Aqui ndo se fala em
insercdo de clausula de excecdo ou de declaraciiovalelade de determinado principio;
esses podem coexistir dentro do Ordenamento Joridic

Por tal motivo € que se diz que o conflito de n@mesolve-se no plano da validade
e a colisdo de principios no plano dos valores.

Com essas nuances foi que nasceu 0 pOs-positiviemim, uma concepcao
“principial” do Direito, acompanhado do surgimente novas doutrinas. No geral, os
principios passaram a ser fonte material basicdimito, tendo forca para gerar leis, bem
como para invalida-las. Tornaram-se o coracao dastituicoes, imprimindo-lhes unidade e
possibilitando a valoracao de sua ordem normativa.

A nova doutrina acerca dos principios tem inicionca idéia de que esses, assim
como as regras, sao espécies de normas e quatpppassuem normatividade.

A evolucdo dessa teoria tem lugar com a idéia geesuacia material e formal dos
principios em face das regras, uma vez estarentiyaakis em uma Constituicdo, sendo o
fundamento dessa e da Ordem Juridica, de formatdigbois, do que acontecia na época dos
C6digos, em que possuiam apenas uma funcéo sulasitbéntegracds’.

Em sendo assim, com a principializagdo do Diret@ampo da vinculagdo do ato
administrativo restou aumentado, uma vez que a Adimacdo Publica ndo se encontra mais
vinculada apenas a lei, mas agora aos principiokéaf?.

Esse também € o pensamento de Juarez Freitagjysrao ato administrativo, seja
ele vinculado ou discricionario, apenas se legitppa meio da observancia dos principios

constitucionai€?

220 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionap. 294.
22 MORAES, Germana de Oliveir@p. Cit.,p. 41.
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Nesse sentido, a professora Germana de Oliveiraadgdopropde que o0s atos
administrativos agora sejam classificados em atoxulados propriamente e atos
administrativos de discricionariedade vinculadamroscipio$,

No que tange aos atos administrativos de disciaciedade vinculada aos principios,
a idéia que se tem agora de discricionariedadeapasapresentar um cunho material,
apresentando trés elementos caracterizadores, sgjais eles: o complemento da norma, e
ndo da regra abertaa margem de livre decisdo, agora delineada peloipios e a
ponderagao entre interesses concorrentes.

Em verdade, ndo ha ato que possa ser consideradocegmente discricionario,
uma vez que a Administracdo PuUblica estd sempreuldida ao interesse publiéd No
entanto, diz-se que ha discricionariedade referentato administrativo quando ha a
possibilidade de realizacdo de escolhas, dentrdideito, por parte da Administracdo
Publica, sempre ponderando os interesses que alegigados com a ado¢ao de determinada
medida e os que serdo descartados.

Em resumo, observando essa nova idéia principicddgdeve-se entender a

discricionariedade administrativa como sendo

“a margem de liberdade de decisdo, conferida ao iatttador pela norma de

textura aberta, com o fim de que ele possa procegediante a ponderacdo
comparativa dos interesses envolvidos no caso #smeca concretizacdo do

interesse publico ali indicado, para, a luz dosgraetros tracados pelos principios
constitucionais da Administracao Publica e pelosgipios gerais de Direito e dos
critérios ndo positivados de conveniéncia e de npuvdade: 1°) complementar,
mediante valoragdo e aditamento, os pressupostdatdenecessarios a edigdo do
ato administrativo; 2°) decidir se e quando elealser praticado; 3°) escolher o
contetdo do ato administrativo dentre mais de umpegdo igualmente pré-fixada
pelo Direito; 4°) colmatar o contelido do ato, medéa configuracdo de uma
conduta n&o pré-fixada, porém aceita pelo Dir&itb

22 FREITAS, JuarezDiscricionariedade administrativa e o direito fundantal & boa administracdo Publica
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 24.

% De toda sorte, a discricionariedade administraévéavorecida pela incontavel quantidade de copseit
juridicos indeterminados, ou seja, conceitos cujoteido e extensdo sdo largamente incertos, a éxeatap
prépria expressao ‘interesse publico’ utilizadareci

“22 MORAES, Germana de Oliveir@p. Cit.,p. 41.

225|dem. Ibidemp. 48.
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Desta feita, ficam elucidadas as quatro facetasgeena discricionariedade pode
manifestar-se, quais sejam: discricionariedade tquams pressupostos; discricionariedade de
deciséo; discricionariedade de escolha optativaiseridonariedade de escolha criativa,
sempre tendo como parametros 0s principios coaistitais e os principios gerais de direito.
Dessa forma, tem-se criada uma idéia de discridesede fundada também em principios e
nao so na lei maior a qual o ato administrativenete.

Por sua vez, a discricionariedade quanto aos pests tem lugar quando a
Administracdo possuid faculdade de acrescentar aos pressupostos fixadasrma outros
que se afigurem indispensaveis para ditar racioraita o contetido da deci$a® .

Ja a discricionariedade de decisdo tem lugar quandorma deixa a cargo da
Administracdo o poder de decisédo sobre a produgatio de determinados efeitos juridicos
ndo impostos pela norma juridita

No tocante a discricionariedade de escolha opta®gsa tem lugar quando a
Administracdo possui a faculdade de optar por uomaluta entre varias prescritas na norma
juridica®®

Por fim, a discricionariedade de escolha criativastste na faculdade dedimatar
os efeitos juridicos descritos de forma lacunosanoana, quando ela estabelece apenas um
ndcleo minimo identificador do género da meéitta mas desde que o estabelecido para
concretizar a norma seja aceito pelo Direito, ga,sesteja de acordo com 0s principios e
regras existentes no Ordenamento Juridico vigente.

Além de tratar a discricionariedade atrelada aascimios, Juarez Freitas também
menciona que a discricionariedade deve ser legipe@pectiva essa que concretiza o direito

fundamental a boa administracéo publica, o quahmaais € do que

22%|dem. Ibidemp. 47.
227|dem. Ibidemp. 47.
228|dem. Ibidemp. 47.
22 |dem. Ibidemp. 47.
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“o direito fundamental a administracdo publica iefite e eficaz, proporcional
cumpridora de seus devef®s com transparéncia, motivacgéo, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacdo social eeagplresponsabilidade por suas
condutas omissivas e comissiVas

Nessa linha, com a principializacdo do Direito ala¢céo de uma definicdo material
acerca do que é a discricionariedade, todos oseeles que compdem o0 ato administrativo
passaram a apresentar certo grau de vinculacioa &go relacdo tanto a lei quanto aos
principios abracados pelo Ordenamento Juridicontégeconsoante se viu acima. E mais,
passaram também a ser requisitos de legitimidadgadadministrativo, sob pena de ultraje a
tais principio$®

O objetivo maior de fazer com que a Administracébliea deva observar também
os principio§® é possibilitar o controle dos atos administratimasesfera que outrora era
considerada dotada de plena discricionariedadenseqientemente, primar pela consecucao
dos fins estatafd’, e ndo s6 pela finalidade da norma substrato r@nigi do ato
administrativo.

Em relacdo as hipdteses de discricionariedade c@hesoptativa e de e escolha
criativa, 0 mérito das mesmas nao é exatamente vajuser controlado judicialmente, mas,

em raz&o da sua vinculagéo aos principios, o desrgdm é diretamente controlavel.

230 Aqui se vé que também que Juarez Freitas, assito @elso Antonio, também enxerga a discricionadeda
como um dever, uma competéncia a ser cumpridaguetanistrador quando da escolha no plano concreto d
melhor opc¢éo vélida para a situacao.

1 EREITAS, JuarezDiscricionariedade administrativa e o direito & badministracéo publicap. 20.

232|1dem. Ibidemp. 26.

233 Ao falar dos principios como parametros para otroten jurisdicional de atos discricionarios, Gardia
Enterria menciona os principios gerais de direitzdnhecidos na constituicdo espanhola), em especia
principio de interdicdo da arbitrariedade dos peslgriblicos. Segundo o autor, quando o juiz utiézae
principio para exarar as suas decisdes, assim ediae fulcro na propria constituicdo e ndo com baise
critérios subjetivos proprios. Dando continuidadesau pensamento, explica que essa possibilidaderdele
deve existir, pois apenas a legitimidade origing@ios integrantes da Administragdo ndo basta paréemo
legitimidade de exercicio aos mesmos. Uma vez geens atos ndo se conformam com a Constituigiara@a
possibilidade de controle em face dos poderesiqudit GARCIA DE ENTERRIA, EduardoDemocracia,
Jueces y Control de la Administraci@t ed., Madrid: Civitas Ediciones, 2000, p. 155-168.

234 ESPINDOLA, Ruy SamuelPrincipios constitucionais e atividade juridico-aidistrativa: anotacdes em
torno de questBes contemporanea. LRITE, George Salomados principios constitucionais: consideracfes
em torno das normas principiolégicas da Constitoicddo Paulo: Malheiros, 2003, p. 261.
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Assim o0 é, pois tais escolhas almejam alcancarrdetada finalidade e esse é um
elemento ha muito de carater predominantementailgdc e agora mais do que nunca, pois
vincula-se também aos principios e aos fins dodBstatabelecidos constitucionalméfite

Em conexdo, agora a liberdade do administradoreaeasolitica também tem que
ter respaldo constitucional. Nao ha que se falds mia atos exclusivamente politicos, uma
vez que o administrador esta adstrito aos motiaesjadores do ato, bem como as finalidades
constitucionais.

No que tange ao tema do presente trabalho, trazandddéia de discricionariedade
dos atos administrativos para algo maior, que gtobr, ou seja, para a idéia de politica
publica, tem-se que essas, por envolverem um @oas escolhas, consubstanciam-se em
atividade discricionaria de escolha criativa da Adstracdo Publica nos termos mencionados
acima.

Vé-se que as escolhas atinentes as politicas pabtleixaram de ter um carater
politico, de conveniéncia, para passarem a sesdkeside principfd®.

No tocante ao direito a saude, a Administracdo i€alldem a possibilidade de
escolher a melhor, ou as melhores politicas pihlEsquais possam concretizar tal direito.

Por sua vez, o Programa de Medicamentos de Disg&mExcepcional, enquanto
politica publica de promoc¢éo da justica social egimldade material entre os individuos,
consoante visto em capitulo proprio, tem como cernfornecimento de medicamentos
previamente especificados de forma taxativa pg@palacdo que deles necessite.

Ocorre quede acordo com esse programa, a inclusao de noedgamentos na
lista inicialmente elaborada, ou a exclusdo de caedentos considerados ultrapassados em

face do avanco da Medicina, apenas pode ocorreianteda solicitacdo de gestores,

235 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredtegitimidade e Discricionariedad&io de Janeiro: Forense, 2002,
p. 37.
3% | OPES, José Reinaldo de Lintam torno da reserva do possivel 182.
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orgaos/instituicbes da area de saude e outrosail@adsde organizada, e deve obedecer aos
critérios estabelecidos pelo Ministério da Saudeat normativo especifico.

Nesse momento voltam-se o0s questionamentos lewantad capitulo anterior.
Mesmo sendo a politica publica uma forma de exiedgdo da discricionariedade
administrativa, mesmo a Administracdo Publica pdderscolher qual o caminho a ser
utilizado para concretizar o direito a saude, p@nglo, pode ela determinar taxativamente
0os medicamentos a serem fornecidos sem levar erta gapidamente os avancos da
medicina?

A resposta para nos é negativa. Muito embora de, tean principio, de uma
exteriorizacdo da atividade discricionaria de dsxatriativa por parte da Administracao
Pulblica, isso ndo implica que essa discricionadedado tenha limites, uma vez que,
conforme se viu, a mesma é delineada pelos proxigxistentes no Ordenamento Juridico
existente.

Além disso, em as politicas publicas sendo o camnpdra se chegar a melhoria da
qualidade de vida dos cidadaos, ou seja, ao comteaderial do direito ao desenvolvimento,
as mesmas nao podem furtar-se de observar taivabinstitucional, fato esse que deve

balizar, também, o Programa de Medicamentos deeD$ggdo Excepcional.

5.3 OS PRINCIPIOS SETORIAIS NORTEADORES DA ADMINIBRCAO PUBLICA: A
MEDIDA DO DEVER DO ESTADO DE FORNECER MEDICAMENTOSDE

DISPENSACAO EXCEPCIONAL A SOCIEDADE

A Constituicdo Federal brasileira atual, por meeosg¢u art. 37, determina que a
Administracdo Publica deve obedecer aos principilas legalidade, impessoalidade,

publicidade, moralidade e eficiéncia.
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No que toca ao principio da moralidade, 0 mesmoligar quando a Administracao
Publica e seus agentes agem em conformidade cpnmogpios éticos, englobando aqui o da
lealdade e da boa#&.

Muito embora tenha sido difundido com Kelsen qu@ireito deveria dissociar-se da
moral, argumentando n&o existir uma moral univétsahl ndo deve ser o posicionamento
adotado na atualidade. Assim o €, posto que osesfnorais, quando positivados, passam a
compor o Ordenamento Juridico vigente

Ademais, muitos foram os clamores por uma admagaty honesta e democréatica,
de modo que o principio ora em comento passolegrent o corpo das normas conformadoras
da nossa Constituicdo Federal.

Em sendo assim, o principio da moralidade admatise determina que a
Administracdo Publica aja de forma virtuosa comagsa alcancar a finalidade do Direito.
Aqui vale salientar que os meios utilizados pacargar os fins do Direito também devem
estar pautados pelo principio da moralidade.

Por fim, quanto a esse principio, é preciso comaibse a idéia de que nao existe
uma moral universal, mas sim a adocao de valorespassam a integrar o Ordenamento
vigente.

Desse modo, 0os agentes administrativos ndo devemargse pelos seus proprios
valores morais, mas sim pelos que se encontram orssti@icdo de 1988, elencados
especificamente nos seus artigos primeiro e terceir

Conforme se viu, o artigo terceiro € o que conténolgetivos a serem alcangcados
pela Republica Federativa do Brasil e mais: os mesaxtraem seu significado dos demais

principios abragados pela nossa Constituicdo. Kenem isso ndo é algo estanque: os demais

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito Administratiyg. 109.

238 KELSEN, HansOp. Cit.,p. 63 e ss.

Z%FRANCA, Vladimir da Rochalnvalidacéo Judicial da Discricionariedade no Regiduridico-adminstrativo
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 73-74.
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principios também encontram o seu fundamento neslgesivos, de modo a haver uma
intercessdo continua entre eles, a fim de que sstroa 0 Estado Democrético de Direito
brasileiro tdo sonhado.

Noutro giro, o principio da eficiéncia ndo possameeituacao clara na doutrina, ndo
sendo raras as vezes em que o termo ‘eficiéndahfundido com eficacia e efetivid&d®

Para aclarar a situacdo, necessario se faz trar®roppresente estudo o significado
dos termos quando do estudo das normas juridicas.

No capitulo terceiro, disse-se que uma norma gaiéra tida como eficaz quando
possuisse acapacidade de produzir efeitos juridiéds aos quais se destinou. Por sua vez,
diz-se que a norma é efetiva quando os individpossantam uma efetiva conduta acorde
com a prevista pela norfa Por fim, a eficiéncia seria a concreta realizadidinalidade da
lei.

Tomando como exemplo o art. 196 da ConstituicA®rsddde 1988, o0 mesmo
determina qued saude é direito de todos e dever do Estado, gi@@mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risandnca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitério as acdes e servicos para ptomocao, protecado e recupera¢ao

Por tal texto normativo encontrar-se no corpo dssadConstituicdo, a norma nele
inclusa apresenta for¢ca normativa, de forma a jposapacidade para produzir os efeitos aos
quais se destinou. Por sua vez, em a Administr&gddica editando politicas publicas as
mais diversas, as quais visem a promocéao da salidéla norma sera considerada efetiva.

Por fim, em as politicas publicas alcancando realena promocdo da saude para

todos, o artigo 196 da Constituicao brasileira pdder considerado eficiente.

240y/er ponto 3.3 do presente trabalho.

241 “En el lenguaje doctrinal, el vocablo ‘eficacia” eglicado de normas o de actos juridicos- significa
capacidade de producir efectos juridito& UASTINI, Ricarddo.Op. Cit.,p. 321.

242 5|LVA, José Afonso deOp. Cit.,p. 65.
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Passando para a idéia de eficiéncia no tocantawmstracao Publica, sabendo que
a mesma atua por meio de atos, condutas e atiddasges serdo eficientes se alcancarem os
fins a que se destinaram.

Fabiano André de Souza Mendonca, em relacédo a Astnaicéo, indica ainda que o
termo ‘eficiéncia’ pode ser considerando em graocdr moderado e forte, dependendo, para
tanto, do produto da alianca do estado da técnispowivel cumulado com a sua
possibilidade de realizacdd

Nesse sentido, a atuacdo da Administracdo Pubiicdeterminado aspecto devera
alcancar, necessariamente, os fins a que se destisa possua tecnologia disponivel para
tanto, bem como condicdes materiais, aqui englabarsiia condicéo financeita

Por sua vez, em a Administracdo Publica possuindonapletude do estado de
técnica, mas somente a parcialidade das condicaesiais para atuar de determinada forma,
ao Executivo nao é exigivel alcancar necessariarenfins da sua atuacdo, mas sim, apenas
realizar o que estiver ao seu alcance, de mod@aug obrigacdo converte-se em obrigacao
de meio e a sua eficiéncia passa a ser considenadgau moderad®.

Finalmente, em a Administracdo Publica ndo possumem o estado de técnica,
nem as condicdes materiais para realizar algo, dama maneira apenas € exigivel a
realizacdo de planejamento competente para que futuno proximo, possa atuar de forma
concreta naquilo que é a sua obrigac&do. Fala-sesameficiéncia em grau frat8.

Nao ha aqui a divulgacdo de um pensamento em gaeese um comportamento
inerte do Executivo, seja ele Federal, EstaduaManicipal, mas sim a exigéncia de uma

atuacgao realmente eficiente, na medida de suaspessibilidades.

243 MENDONCGCA, Fabiano André de Soud2eterminacdo da responsabilidade administrativeoggiincipio da
eficiéncia. Justilexa.3, n. 26, fev/2004, p. 2.

24%1dem. Ibidemp.2.

245 1dem. Ibidemp.2.

24%1dem. Ibidemp.2.
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Fazendo uma interligacdo com o exposto, considerand Programa de
Medicamentos de Dispensacédo Excepcional, tem-s@ guesmo adveio com o intuito de se
dar efetividade ao dispositivo constitucional actitado.

No entanto, pelo fato de 0 mesmo consubstanci@msseim meio de atuacdo da
Administracdo Publica, uma analise da eficiénciantencionado programa em si se faz
necessaria.

O problema inerente ao programa ora em analiseedjzeito ao fato de o mesmo
fornecer a populacdo medicamentos defasados tegpceoente sob a 6tica da Medicina.

Com base nisso, em observancia aos conceitos iesraa principio da eficiéncia,
resta claro que o Executivo detém meios de pesquisais sdo 0s medicamentos mais
avancados na cura das doencas contempladas pglameo

Ademais, ainda que esses novos medicamentos possuarusto mais elevado do
que os atualmente fornecidos, ndo deve a Admig@&irePublica fornecer remédios de
eficacia reduzida em relacdo aos atuais apenasdaiaque os fornece e se contentar com
tal situacdo. Do modo como esta, consubstancigeseaa o desperdicio de dinheiro publico e
a inobservancia das normas constitucidfiais

Nesse contexto, ndo deve o Poder Econdmico, masciisamente, as teorias
econdmicas de fundo neoliberal, ditar as regraBiemto, sobrepondo-se a esse, de modo a
condicionar os atos do Estado.

Em contrério, o que deve ocorrer € um diadlogo emttééncia do Direito e a Ciéncia
Econbmica. Os motivos séo trazidos por Luciano Bemanm, para quem a Economia é a
ciéncia que descreve de forma suficientemente adega integracéo dos seres humanos com

o mercado, bem como pelo fato de que é a Econontiéneia que se preocupa com a

247 BREUS, Thiago LimaPoliticas Publicas no Estado Constitucional: prahltica da concretizacdo dos
Direitos Fundamentais pela Administracdo Publicadileira contemporénedelo Horizonte: Férum, 2007, p.
258.



116

alocacao eficiente dos recursos existentes amtecassidades soci&ls

E necessario, portanto, que haja um planejamers@ngo a atualizacdo da lista,
cerne do Programa de Medicamentos de Dispensag@pé&anal.

Ocorre que ndo ha esse planejamento. Conformeus® yiredito programa nao soé
nao contempla uma atualizacdo da famigerada listéechpos em tempos, como também
apresenta um mecanismo rigido para incluséo/suigsiit dos medicamentos ali constantes.

Desse modo, como uma verdadeira politica publiéesevque o referido programa
nao obedece ao principio da eficiéncia e, em caéseig, o da moralidade administrativa,
haja vista que ndo busca concretizar os fins deitDjr uma vez ndo garantir em sua
completude o direito a saude.

Em né&o observando os principios da moralidadeefici&ncia, o programa também
nao observa os objetivos gerais explicitados naan@enstituicdo, nem os especificos da area
da saude.

Ao néo fornecer os remédios nos termos necessadosse esta garantindo o bem-
estar, tampouco a justica social, objetivos expkicida Ordem Social instituida pela
Constituicao Federal de 1988.

Num ambito maior, ao nao fornecer medicamentosiatbxs para o tratamento das
doencas a populacao brasileira, ndo esta se gatartidesenvolvimento Nacional (art. 3°, I,
CF), entendendo-se aqui desenvolvimento como mallkarqualidade de vida dos cidadaos,
nem promovendo o bem de todos (art. 3°, IV, CF).

Em especifico, no que toca ao desenvolvimento, ceinmememorar que O
mencionado art. 3°, Il da nossa Carta Maior corssagplicitamente o conteludo inerente ao
termo desenvolvimento e, por consequéncia, imaho#nte, o direito ao desenvolvimento.

Sendo assim, ndo levar a termo uma politica publiearealmente tenha como base

248 TIMM, Luciano BenettiOp. Cit.,p. 57.
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atender as necessidades dos cidaddos implica, ramibé ultraje ao direito ao
desenvolvimento.

Ainda, considerando o desenvolvimento enquantcecolat material tem-se que sem
0 medicamento necessario para a cura da doendaegaeomete, o individuo ndo tem como
viver a qualidade de vida; ndo ha isso se o coghd perecendo. Ademais, se ter saude,
observando essa de forma estrita, € um dos campdmasse viver o desenvolvimento, é
Obvio que a existéncia da doenca diminui as coedigie estudo e trabalho do homem,
menoscabando suas chances de buscar a viver gasitoianais préximo do ideal possivel, de
acordo com as escolhas que fez para a sua vida.

Desta feita, 0 Programa de Medicamentos de Dispé@adaxcepcional, nos moldes
atuais, ndo se enquadra de forma certeira nadgdéae tem de politica publica, consoante se
disse no ponto anterior desse capitulo, razdoquelhnecessita de modificagdes urgentes ou,

de maneira mais drastica, ser substituido por outro

5.4 FORMAS E POSSIBILIDADES DE CONTROLE DAS POLITAS PUBLICAS

O Estado Moderno, mais especificamente o Estaderdalp foi concebido em
momento historico no qual se devia substituir aada individual dos monarcas pela lei.

Em sendo assim, enquanto o Estado Liberal foi oetoode Estado adotado, o seu
cerne seria a lei. Por sua vez, como a lei é olgetproducdo do Poder Legislativo, esse
esteve em evidéncia por todo esse periodo.

Contudo, com a ascensao do Estado Social e, cargeguente, da adogcao de
pensamento segundo o qual a funcao primordial dessgea promoc¢ao da igualdade material
entre os homens, as politicas publicas passaraen a serne da questdao. Como o Poder

Executivo é quem possui a funcdo de crid-las eemphta-las, esse passou a ser o foco das
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questdes no periodo attfdl

Nesse contexto, uma das questdes mais importaizteésspeito ao modo como o0s
direitos sociais serdo assegurados diante dascpslipublicas. Assim o €, pois a nocao de
direito fundamental esta imbricada com a de gaaatdidireitos, ou seja, de mecanismos que
assegurem a sua efetividade.

Nesses termos, as garantias de direitos, levandooesideracdo o encarregado da
realizacdo dessa efetividade, podem ser classificagn garantias sociais e garantias
institucionais.

Essas ultimas tém lugar quando uma instituica@ligente de carater publico, esta
incumbida de assegurar os direitos fundamentais. $8a turno, considerando que a
instituicdo seja de carater publico, pode-se fadagarantia realizada pelos poderes politicos;
bem como na garantia jurisdiciofral

Tanto a garantia realizada pelos poderes politoo® a jurisdicional, ambas podem
acontecer por meio do controle de juridicidade paléticas publicas implementadas pelo
Executivo com o intuito de concretizar os diregosiais.

E imprescindivel dizer-se neste momento que os rpedpoliticos ndo devem
esquecer que os direitos sociais, assim como tododemais direitos fundamentais, vém
estabelecidos em uma constituicdo e, portantoupasaim conteddo minimo essencial que
ndo pode ser violado. Em sendo assim, a realizdedqualquer politica publica, seja ela

concretizada por meio de acées ou omissdes, n@vpoldr esse contetido minifibd

249 COMPARATO, Fabio KondelEnsaio sobre o juizo de constitucionalidade dastipak publicasp. 40 e ss.
20 COURTIS, ChristianOp. Cit.,p. 196-197.
#11dem. Ibidemp. 196-199.



119

Fabio Konder Comparato, em estudo sobre o termotraie’, verificou que o
mesmo possui origem na lingua francesa, mas teofilimlcs grande influéncia da lingua
ingles&>2.

Na primeira, significa verificacdo, fiscalizacamrhutro lado, na segunda, possui
acepcao de poder, dominacdo. Desse modo, na Ipaytilguesa apresenta sentido hibrido,
adotando as duas significacdes. No entanto, notanuipidico € de melhor grado ser utilizado
na acepcao advinda do francés, uma vez ter sidoagldsha adotada pela nossa Constituicao
de 1988.

Noutro giro, no tocante ao presente estudo, vigeseo Programa de Medicamentos
de Dispensacdo Excepcional criado pelo Executivo cofito de fornecer medicamentos
gratuitamente a populacédo brasileira; por basearusea lista fechada dos medicamentos
colocados a disposicao dos individuos, conformeilsemuitas vezes indo de encontro aos
avancos da medicina e nao disponibilizando os raetkatos mais eficazes na cura de
doencas; ndo obedece aos principios da eficiératansoralidade administrativa e, de forma
mais grave, ndo concretiza o direito fundamental@e, reconhecido constitucionalmente, e
o direito ao desenvolvimento.

Tal politica publica, portanto, mostra-se em deshrcacom o Direito, com a
Constituicao Brasileira. Mas como exercer um cdatebetivo sobre as politicas publicas?

Embora a idéia de politica publica ndo se confucala a de plano, é 6bvia a
imbricag@o existente entre os contetdos imanentas palavras, de forma que a elaboracéo
de uma politica envolve primeiramente a elaborag@oum plano calcado em escolhas
politicas e em um juizo de valor, ndo se podenido éan planejamento neutro.

Em sendo assim, ndo ha como falar em politica gallsiem falar em planejamento e,

consequentemente, sem falar em financas publicggatica de determinada acdo positiva

%2 COMPARATO, Fabio Kondeapud SIRAQUE, VanderleiControle Social da Funcédo Administrativa do
Estado: Possibilidades e Limites na Constituicad 888.S80 Paulo: Saraiva, 2005, p. 88.
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por parte da Administracdo Publica no ambito dositdis sociais envolve também a questao
do orcamento publico.

Por consequéncia, deve haver um controle interapt&rno das financas publicas,
em atencao aoheck and balancesos termos em que disciplina o art. 70 da Congéitui

Federal:

“Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orgeentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da adminisi@aglireta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicaghis subvencdes e renuncia de
receitas, sera exercida pelo Congresso Nacionatliamte controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder”.

No tocante ao controle interno, 0 mesmo € o exerpela propria Administracéo
Pulblica, a qual tem o dever de fiscalizar os sedprips atos, em cada uma das esferas
federativas.

Aqui é importante dizer-se que 0s parametros a@ eontrole ndo € apenas o legal,
mas, mais ainda, a verificacdo de que se os atodutas, decisdes e politicas encontram-se
em consonancia com os anseios da sociedade.

Ademais, além dos principios da eficiéncia e daatidade administrativa, um outro
principio que rege a Administracdo Publica é outatatela administrativa, segundo o qual o
Executivo pode rever os seus atos, condutas ed@scisqualquer tempd

Tomando por base o conjunto de atos que culminaglasdo de medicamentos
ultrapassados na lista fechada objeto do ProgramaViddicamentos de Dispensacéo
Excepcional, ou mesmo a auséncia de atos que @imira ndo-inclusdo de medicamentos
realmente efetivos nessa lista, 0s mesmos, dada @ée® adequacdo ao Ordenamento Juridico
vigente, podem ser revistos a qualquer tempo petaidistracao.

Contudo, o préprio programa adota um procedimemtioagacoso para a revisao dos
referidos atos. Conforme se viu, a solicitacdongiisdo ou substituicdo de um medicamento

por outro da lista inerente ao Programa de Medioamsede Dispensacao Excepcional deve

3 MORAIS, Alexandre deDireito Constitucional AdministrativdS4o Paulo: Atlas, 2004, p. 118-119.
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ser feita pelos gestores, 6rgaos/instituicoes ela de saude e outros da sociedade organizada,
demonstrando a eficacia e seguranca do medicanaébo,de vantagem com relacdo a opcao
terapéutica ja disponibilizada (maior eficacia egwganca ou menor custo). Nesse momento
deve ser observado o impacto financeiro da inclgséstituicio, bem como a
disponibilidade orgcamentéaria dos entes envolvidos.

Ocorre que a norma a qual instituiu o programaeonaanalise, configura-se numa
portaria - ato normativo exarado pelo proprio Exieou

Em sendo assim, a propria Administracdo Publicapetbrmular a predita norma,
qual seja ela, a Portaria 2.577GM e prever caminhass ageis de revisdao dos atos
administrativos que culminam na inclusdo ou exdu$d determinado medicamento na lista
fechada objeto do Programa de Medicamentos de imsagé&o Excepcional.

Falando-se de um outro patamar, viu-se que a prptitica publica concernente ao
Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcidmatongruente com os principios
da Administragdo Publica, com os principios cousiitnais e, por fim, com os objetivos
elencados na nossa Lei Maior, uma vez que por a@mntr o fornecimento de medicamentos
realmente eficazes para o tratamento das doengagrantes do programa, nao garante,
conseguentemente, o direito a salde dos indiviglwodireito ao desenvolvimento.

Em sendo assim, considerando que a referida @oktioriunda do Executivo, ele
mesmo poderia reformular o Programa de MedicamemoBispensacado Excepcional, de
modo a torna-lo congruente com o Ordenamento \égent

No entanto, considerando o grau de dificuldade lestm para permear o
procedimento de inclusdo ou exclusdo de medicameatdofamigerada lista, logo se vé o
pensamento da Administracdo em face do programel@anstituido.

Em sendo assim, logo se vé a ineficacia do conexéecido pelo Poder Executivo

em virtude de seus proprios atos, de sua propralade, ainda mais quando o objeto da
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revisao constitui-se numa politica publica.

Noutro giro, no que diz respeito ao controle exdéttdas financas da Administracéo
Pulblica, esse é realizado pelo Congresso Naciooal, auxilio do Tribunal de Contas, nos
termos do art. 78> da Constituicdo Federal:

Por sua vez, esse controle pode ser no sentidauldar jas contas prestadas
anualmente pelos administradores, bem como ddifiac@ modo como o dinheiro publico
estda sendo empregado. No que tange as politicakcgajbse a quantia empregada é
condizente com a necessidade social.

Quando julgadas irregulares as contas, a decisaergpoimplicar para o0s
responsaveis as seguintes consequéncias: pagadeentivida atualizada monetariamente,

acrescida dos juros de mora devidos; determinagdoafdstamento temporario do

%4 No tocante ao controle interno, este deve serci@por 6rgdos internos de cada Poder. Como adaees
governamentais sdo organizadas hierarquicamentks ggu superior devem supervisionar as de gfation
de forma a verificar como o emprego do dinheiroliptvem sendo planejado.

%5 330 as seguintes as fungdes do Tribunal de Contas:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pesidente da Republica, mediante parecer prévialguera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebjme

Il - julgar as contas dos administradores e demesponsaveis por dinheiros, bens e valores publieos
administracdo direta e indireta, incluidas as fgida e sociedades instituidas e mantidas pelo FRadsico
federal, e as contas daqueles que derem causda pgtravio ou outra irregularidade de que resuiuizo ao
erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidadizs atos de admissdo de pessoal, a qualquer, tfalo
administracdo direta e indireta, incluidas as fgfida instituidas e mantidas pelo Poder Piblicegteadas as
nomeacgdes para cargo de provimento em comissdocbem a das concessdes de aposentadorias, refermas
pensdes, ressalvadas as melhorias posterioresiqudtarem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camarasddeputados, do Senado Federal, de Comissao témnide
inquérito, inspe¢des e auditorias de natureza binfénanceira, orcamentaria, operacional e patrifal, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislatixec&ivo e Judiciario, e demais entidades refenmasciso
Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresa®misapionais de cujo capital social a Unido panticge forma
direta ou indireta, nos termos do tratado con8tiut

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recurgmssados pela Unido mediante convénio, acordsteaju
outros instrumentos congéneres, a Estado, aotDifederal ou a Municipio;

VII - prestar as informacdes solicitadas pelo Ceago Nacional, por qualquer de suas Casas, ouuptgqugr
das respectivas Comissdes, sobre a fiscaliza¢&abibrfinanceira, orgamentaria, operacional eipetnial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes reafizad

VIl - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegdle de despesa ou irregularidade de contas, gdesan
previstas em lei, que estabelecera, entre outramegdes, multa proporcional ao dano causado amera

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidadéeamoprovidéncias necessarias ao exato cumprindenii,
se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do atogngalo, comunicando a decisdo a Camara dos Depdaains
Senado Federal;

Xl - representar ao Poder competente sobre irradatdes ou abusos apurados.
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responsavel; responsabilizacdo solidaria da aateiduperior competente; decretacdo, por
prazo nao superior a um ano, da indisponibilidaglebeins do responsavel, tantos quantos
considerados bastantes para garantir o ressarcinglst danos em apuragao; sustacdo da
execucao do ato administrativo reputado ilegalyvem&io do processo em tomada de contas
especial, se configurada a ocorréncia de desfattgs¥jo de bens ou outra irregularidade de
que resulte dano ao erario; aplicacdo de multaté@leen por cento do valor atualizado do
dano causado ao eréario, quando o responsavel fgadp em débito; inabilitacdo do
administrador publico, por um periodo que variagaciohco a oito anos, para o exercicio de
cargo em comissao ou funcéo de confianca no ardaitddministracdo Publica; e arresto dos
bens dos responsaveis julgados em débito.

Conforme se Vvé, tal controle restringe-se a legdkddos atos praticados pela
administracéo publica, a verificacdo da adequagandeira dos mesmos.

No caso do Programa de Medicamentos de Dispen&ag@pcional, por exemplo, o
controle realizado pelo Poder Legislativo, resehsg a verificacdo das contas inerentes ao
mesmo, sem adentrar em seu mérito.

Em referéncia ao Programa de Medicamentos de Dsagén Excepcional, portanto,

o controle realizado pelo Poder Legislativo, poereggs conseguir aferir se 0 mesmo esta de
acordo com as determinacg6es contabeis, financeidministrativas, mostra-se ineficiente
para conseguir modifica-lo, torna-lo condizente amobjetivos e principios constitucionais.

A mencionada forma de controle pode conseguir raterregularidade contabil,
financeira e administrativa do programa, mas n@apaz de fiscalizar a concretizacdo do
direito constitucional a saude.

Essa, na verdade, € a situacdo corrente, hajaquist® problema a ela inerente diz
respeito ao contetido do programa, aos medicameotssantes na lista. E preciso, portanto,

abrir as portas para uma forma mais eficiente déale das politicas publicas.



124

5.5 O PODER JUDICIARIO COMO INSTANCIA CONCRETIZADORDOS DIREITOS
SOCIAIS: HA POSSIBILIDADE DE CONTROLE DAS POLITICA®UBLICAS POR

PARTE DESSE PODER?

Um dos pontos centrais de um Estado fundado em Qmiastituicio é o
reconhecimento e a garantia dos direitos fundansenta

Por sua vez, conforme ja vem sendo dito bastamstajireitos sociais de carater
prestacional, em relacdo a Administracdo Publieagssitam que essa implemente politicas
publicas para a sua concretizagcdo. Sem gue issmpas normas constitucionais definidoras
de direitos sociais, embora sejam dotadas de &figacidica plena, ndo apresentarao
efetividade. E, embora ndo seja essa a situacaodegueria acontecer faticamente, é a
realidade corrente na atualidade.

Paralela a essa situacdo tem-se que esse mesmdo Hstadado em uma
Constituicdo também tem em seu cerne o principinodeéatico, segundo o qual se deve
primar pelo governo da maioria. Tomando como badenaocracia representativa, a maioria
elege 0s seus representantes para que exercans qawg@oder Executivo e no Poder
Legislativo.

E € assim que ocorre no Brasil. Nossa Constituii§ods em seu artigo primeiro
gue todo poder emana do povo. Por sua vez, no$5add6 e 77 vem determinado como seréo
eleitos os componentes do Poder Legislativo, bemoam chefe do Poder Executivo.

Ocorre que quanto ao poder constituido restantesegay ao Poder Judiciario, os
membros desse ndo sdo eleitos, mas selecionadtre demaioria por meio de concurso

publico.
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Nesse contexto, a vontade da maioria exteriorizaeseneio da atuacao dos Poderes
Executivo e Legislativo, 0s quais criam e impleraengs politicas publicas, elaboram as leis,
cuidam de prestar uma maior eficiéncia aos recypsbbcos.

Além do mais, no tocante as politicas publicasmasmas podem ser controladas
pelo proprio Executivo como se viu, bem como petgitlativo, quando da analise das leis
orcamentarias de iniciativa do Executivo, ou poriomdo controle externo realizado
constantemente com o auxilio dos Tribunais de @snst

No entanto, como tais politicas sdo os meios déemmgntacdo dos direitos sociais,
se elas ndo forem realizadas, ou se o forem, misrda ineficiente, os mencionados direitos
poderdo tornar-se inefetivos, mesmo estando immsitiein normas de eficacia plena e
aplicabilidade imediata. Aliado a isso, pode aecet de o controle exercido pela propria
Administracdo Publica, juntamente com o exercido pegislativo ndo conseguir efetivar os
aludidos direitos.

Nesse caso, vai haver uma maioria politica eledla povo sem levar a termo o0s
direitos fundamentais. Dois pontos conformadorescelme do Estado fundado em uma
Constituicao estardo em conflito. Quando isso au@itcompete ao Judiciario agir?

Lénio Luiz Streck, entendendo a Constituicdo comma texpressao do Contrato
Social, aduz que deve prevalecer 0 seu conteuderialato que nada mais é do que a
incorporacdo dos valores vigentes a época de gueafeAssim, segundo ele, deve prevalecer
o principio constitucional em face do principiordaioria atuf®.

Fala-se aqui em maioria atual, a qual deve sobispar principio constitucional,
pois a Constituicdo, confeccionada por meio de Assembléia Constituinte legitima, eleita

pelo povo, nada mais € do que a expressao da wodsachaioria desse momento, dos valores

%6 STRECK, Lénio Luis.Quinze anos da Constituicdo — anélise critica ddsflicdo constitucional e das

possibilidades hermenéuticas de concretizacao degab fundamentais-sociaitn: SCAFF, Fernando Facury.

Constitucionalizando Direitos: 15 anos da Constifio brasileira de 1988Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
155-156.
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vigentes nesse momento. Esse compromisso expregeadaeio da Constituicdo nada mais
seria do que um mecanismo de defesa expressadprpelto povo em face da possibilidade
de o mesmo, no futuro, afundar-se em meio as saqeezas .

Esse também € o pensamento de Antonio Baldassaare, quem a grande
modificacdo ocorrida do classico Estado de Dirpéita 0 Estado atual repousa no fato de que
esse ultimo, em lugar de uma legalidade formalrha legalidade de valores/constitucional.

“O Estado assimila em sua Constituicio os valores gpesidem a propria vida
politica e comunitaria, com o fim de institui-lpsra todos os poderes constituidos,
como critérios de orientacdo da propria acdo e cdmote além do qual as forgcas
politicas e os poderes publicos ndo podem levars sepmpromissos e suas

decistes?’.

Nesse sentido, em os direitos sociais prestacidaaendo parte desse nucleo nesse
modelo de Estado material/constitucional, devenemeenhar os mesmos papeis que 0s
direitos de primeira dimensao desempenhavam quamdeodelo anteriGr.

Uma outra consideracao deve ser feita neste momagto ndo se esta intentando
defender o engessamento da Constituicdo em prpted@léncia da vontade do Constituinte
representante da maioria de um dado espaco de téfepo que se quisesse iSSO hao seria
possivel, uma vez que o préprio Constituinte adezmionar a nossa Carta Magna, assim o
fez utilizando-se nos textos das normas termosndedgem semantica deveras vaga, o que
possibilita que a vontade da maioria do marco ahicbnstituinte seja ao mesmo tempo
atualizada no que for preciso e preservada noajuessenciaf’.

Diante do exposto, vez que ndo ha qualquer cog&adentre democracia e

constitucionalismo. Muito pelo contrario, € legitirfestabelecer limites para as maiorias de

T SARMENTO, Daniel Ubigiiidade Constitucional: Os Dois Lados da Moelta.Daniel Sarmento; Claudio
Pereira de Souza Neto. (OrgA Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos teds e aplicacdes
especificasRio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 131.

#8“Em este sentido se puede hablar, como se ha héehan Estado de derecho introvertido, em el sertélo
um Estado que asimila em su Constitucién los valgree presiden la propia vida politica y comun#agom el
fin de instituirlos, para todos los poderes constibs, como criterios de orientacion de la prop&ian y como
limite méas alla del cual las fuerzas politicas g f[woderes publicos no pueden llevar sus compronassass
decisiones BALDASSARRE, Antonio.Los derechos sociale€oldmbia: Universidad Externado de Coldmbia,
2004, p. 64.

#91dem. Ibidemp. 71.

20 SARMENTO, DanielOp. Cit.,p. 131.



127

cada momento, sobretudo ligados a protecao dostoiréundamentais e das regras ligadas
a preservacdo do préprio processo democr&fitp o que termina por concretizar o
verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Desse modo, a resposta para o questionamentoafgita deve ser afirmativa, mas
desde que a interferéncia realizada tenha com@escgarantia de um direito fundamental,
de modo que o Judiciario esteja reconduzindo-seaassios do Constituinte, representante
maior da vontade geféf.

Apenas se 0 Executivo e Legislativo tiverem fegoathas observando os principios
e objetivos constitucionais, sempre tendentes aretimar o principio da eficiéncia, € que o
Judicirio tera que resguardar tais escolhas emgéxeao principio democratféd

Desta feita, mesmo sendo verdade que essa intari@réem alguns elementos
balizadores, os quais serédo analisados no proxapibuto em atencao ao controle de politicas
publicas, constitui-se o Judiciario em poder caimador dos direitos fundamentais e,
consequentemente, 0s sociais.

Por tais motivos é que se torna possivel falagidmente, na possibilidade do
controle jurisdicional das politicas publicas endex, por via reflexa, aos interesses dos
grupos.

Pelo exposto, no caso do Programa de Medicamept@isppensacdo Excepcional,
em sendo verificado que a lista de medicamentagjah se constitui no cerne da politica
publica em comento, ndo obedece aos principiosidéareia, ndo preserva o nucleo duro do
direito fundamental & saude, tem sim o Poder Jrilicipossibilidade de interferir na

conducéo da aludida politica.

%11dem. Ibidemp. 131.

%2 BARROSO, Luis RobertoDa falta de efetividade & judicializacéo excessidaeito & saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atoacfudicial, p. 11. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamenpaif Ultimo acesso em: 12 de julho de 2008.

231dem. Ibidemp. 12.
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Assim o €, pois o Constituinte, representante nm@@omaioria, entendeu ser a saude
direito fundamental contido em norma dotada deaefic plena, de modo que compete aos
poderes, 0s quais ficaram responsaveis por efltiirdeialmente, assim proceder, de acordo
com os ditames da eficiéncia.

Ocorre que mesmo por parte do Judiciario essa idiéida ndo foi muito bem
digerida.

Em primeiro lugar tem-se o fato de os direitos ascidireitos de grupos, nédo se
enquadrarem perfeitamente na teoria dos direitbgetuws, a qual, consoante se disse, foi
criada para dar fundamento aos direitos de prinuemansao.

Em funcéo disso, o Poder Judiciario, através damaaie seus magistrados, também
nao cuida de proteger estes direitos sociais remithds constitucionalmente sob a alegacao
de que ndo ha como garantir a sua implementacawounaolo fatico, tal qual pode acontecer
com os direitos individuais de liberdade.

Embora os grupos tenham descoberto os caminhosidioiatio com intento de
verem aplicadas ao seu favor as normas discipliaadips direitos sociafé, os magistrados,
obrigados a dar uma resposta para as querelashuamaim a se valer da chamada velha
hermenéutica na resolucdo dos conflitos sociaise®uais se deparam.

E nesse ponto que deve surgir uma atualizacdo éa glie se tem do direito
subjetivo: se as necessidades individuais sdodemasias direitos e sdo passiveis de protecgéo,
as necessidades sociais, também sendo considedaddes da coletividade, devem ser
passiveis de protecao, de forma a se englobareragé de direito subjetivo.

No entanto, qual seria essa nova idéia acercaidod subjetivos ainda permanece
sendo uma incognita, de forma a configurar-se magode maior preocupacao dos juristas da

atualidade.

24 CAMPILONGO, Celso Fernande®s desafios do Judiciario: um enquadramento te6rino FARIA, José
Eduardo (Org.pireitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢aed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 32.
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Em verdade, os magistrados mais jovens, lotadosomsircas de interior, ou de
alguma forma proximos aos anseios sociais, vémndotade uma forma geral, por uma
modificacdo da justica brasileira e, em alguns asmis especificos, pela propria
concretizacdo dos direitos socfafs Estes magistrados conscientizaram-se do poder
normativo de que dispdem, passaram a aplicar unmmaeln€utica critica na resolucdo dos
conflitos, bem como a substituir a obediéncia tstla lei por jurisprudéncias inovadoras
compromissadas com os objetivos das partes.

Todavia, embora tais mudancas ndo possam ser gedm@uas, ndo sdo suficientes,
uma vez que a maioria da corporacao judicial coat@trelada a uma visdo de mundo tecno-
liberal, fundamentada no formalismo juricit

Em consequéncia, volta-se a bater na mesma teem direitos sociais
implementados, ndo ha como a populacédo ter suadgdalde vida melhorada; sem saude,
educacao, lazer ndo ha que se falar em desenvoitome

Segundo ponto a ser destacado diz respeito a@\lixidica brasileira, que segundo
José Reinaldo de Lima Lopes, caracteriza-se panditdualista, utilitarista e formalist¥,
caracteristicas que se aliam ao fato dos jurigtagiiantes do Poder Judiciario terminarem por
se identificar com a classe dominante e, conseggtmmte, intentar defender os interesses
dessa e ndo dos grupos minoritarios.

E preciso que se mencione também a inflagdo Iéigisla a pluralidade de entes
legiferantes como caracteristicas da ordem bresileie modo a criar um Ordenamento

Juridico incoerenté®,

85 FARIA, José Eduarddd Judiciério e os Direitos Humanos e Sociais: nqtasa uma avaliagdo da Justica
brasileira. In FARIA, José Eduardo (Org.pireitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga ed. 4. tir. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 94.

2% 1dem. Ibidemp. 95-96.

%7 LOPES, José Reinaldo de Lim@rise da norma juridica e a reforma do Judiciarim: FARIA, José
Eduardo (Org.)Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justida ed. 4. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2005, pe81
SS.

28 CAMPILONGO, Celso Fernande®p. Cit.,p. 41.
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Ademais, apesar da inflagcdo legislativa, da pldaale de entes legiferantes, as
normas juridicas encontram-se em descompasso caalidade atual, aliando-se a juizes
também despreparados para resolver os conflitdgisatuais®.

Desta feita, ainda que existam juizes dotados desamento ideoldgico baseado na
promocao social, bem como outros mais cientes dgesponsabilidade social, € fato que o
Judiciario atual ndo apresenta condi¢cdes considisrae assegurar os direitos sociais,
coletivos, difusos e outros tanto inerentes a pascga sociedade. E preciso que haja uma
modificacdo profunda nas estruturas do Poder Ardiciatravés de seu fortalecimento ante os
demais poderes constitucionais, bem como por maiorethovacdo ideologica de seus
integrantes.

José Eduardo Faria enfatiza que a solucdo do pnablpassa pela formacao
académica dos novos juristas, pela reciclagem dass mantigos, bem como pelo
fortalecimento do Judiciario, ante o fortalecimentwrente do Poder Executi’8 Ante a
ineficiéncia deste em face da implementacdo deigadipublicas, por exemplo, o Judiciario

termina por ocupar um lugar secundario, semelhamtie uma instituicdo subordinada.

291dem. Ibidemp. 45.
2O EARIA, José Eduarddp. Cit.,p. 97 e ss.
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6 A POSSIBILIDADE, DIANTE DA NECESSIDADE, DO CONTROLE
JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS IMPLEMENTADAS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NO QUE TANGE AO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS: UMA NOVA VISAO EM FACE DOS ANTIGOS LI MITADORES

DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

6.1 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICASNTE O PRINCIPIO

DA SEPARACAO DOS PODERES

O Estado Liberal, conforme se vem explicitando eikaamente, foi produto de uma
burguesia que, por precisar de liberdade, intergatiaguir o absolutismo monarquico.

Como a burguesia necessitava de neutralizar taglaakguer forma de intervencao
que pudesse prejudicar a livre iniciativa mategiakpiritual do individuo e o absolutismo era
sinbnimo de concentracdo de poder, a predita cdssesonfiava de um poder materializado
em um unico ente e tinha como objetivo, por coniségucriar um modelo de Estado que se
coadunasse com os seus desejos.

Dessa forma, surgiu o Estado Liberal, cuja finalelara a abstencdo na realizacao
de atos que pudessem interferir na esfera privadadividuo, fundamentado na existéncia de
mais de um poder, cada qual com suas especialzacganicas e funcionais, uns separados
dos outros, bem como independentes entre si.

A técnica do poder controlando o proprio poder fairtanto, 0 meio encontrado
para garantir ao individuo total protecdo contréEstado e seus poderes constituidos,

limitando-se ao maximo os fins e funcdes desses.
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Vé-se, por conseguinte, que o Estado Liberal possoimo dogma o principio da
separacéo total dos podeéfésTanto é que o art. 16 da Declaracdo do DireitdHdmem,
documento produto da Revolucédo Francesa, dispunhdaepda sociedade que ndo assegura
a garantia dos direitos nem a separacdo de pode&espossui Constituicdo A separacéo
dos poderes, portanto, fazia parte da alma de uomatituicdo. Sem ele, ndo havia que se
falar na existéncia de uma Carta Magna.

Do modelo de estado adotado decorria 0 principisegiearacdo dos poderes e esse
implicava naquele. Nesse contexto, o Judiciarioedavatuar apenas como mediador na
resolucao de conflitos individuais, preservandatarsomia de cada uma das partes.

Ocorre que o sistema capitalista entrou em crigdeu&rina liberalista enfraqueceu-se
e nasceu um novo modelo de Estado: o Social, otouate consigo o aumento dos fins e
funcdes de um Estado. Dentre os deveres atineateseamo estariam, a partir de entdo, a
criacdo de meios que implementassem a igualdaderiaiatentre os homens e a
implementacédo de politicas publicas.

Por outro lado, conforme se disse, o principio efgasacdo dos poderes foi criado
tendo como base o estreitamento das funcdes ddd:stando o seu alargamento. Dessa
forma, 0 mesmo nao se adequava perfeitamente addESbcidl’>

Nesse contexto, a falta de implementacdo de pasitiblicas ou a criagdo destas
em descompasso com o Ordenamento Juridico brasista inclusa nessa area de atuacdo
exclusiva do Poder Executivo, assim como o contdalealocacdo dos recursos financeiros
estaria na seara exclusiva do Legislativo?

A resposta para a questao passa pela verificac&oodelo de Estado adotado pela

Constituicao: se ativo ou reativo.

2’1 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Sogial 63.
22 MEIRELES, Ana Cristina Costa eficacia dos direito sociais: os direitos subjes em face das normas
programaticas de direitos sociaiBahia: Jus Podivum, 2008, p. 439.
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Adotando-se o primeiro modelo, o Estado deve s#o\wiomo o0 ente que organiza,
que guia a vida da sociedaffe Por outro lado, o Estado reativo caracterizaese fornecer
uma moldura de auto-organizacéo da sociedade edatéominacdo dos individudé'.

No ultimo modelo apresentado, adota-se um posigiento conservador, de modo a
defender ser atribuido a cada poder constituidgdies determinadas. O exercicio dessas
funcdes por outro poder, entéo, constitui-se eongdrao principio da separacdo dos poderes.

Ja no modelo oposto, os problemas sociais tamb@mpiiblemas estatais e a
“administracdo da justica € simplesmente mais umartopidade de se efetivar os
programas estataf$> e cumprir os fins determinados na Constituicéo.due diz respeito a
conduta adotada pelos magistrados, esses tambémdeerseguir a consecucao dos fins
estatais.

Ocorre que o Estado Social € uma juncdo dos modéhss e reativo. No caso das
caracteristicas do modelo reativo, ha um redimeasn@nto das mesmas, de modo a fazé-las
condizer com o modelo ativo.

Como néo poderia deixar de ser, caracteristicanaftelo ativo passam a permear
também o Poder Judiciario, de modo que as metassiap pela Constituicdo ao Estado
também dizem respeito ao mencionado poder, haja gise esse € apenas uma parte do
todd’’®.

Sobre 0 assunto, Antdnio Baldassarre menciona que

“Um ordenamento fundado no equilibrio do principaliherdade (positiva) e da
igualdade conduzem inevitavelmente a aumentar arid@pcia da justica politica e
ao reconhecimento em termos gerais de uma intexpéietativista do papel do juiz,
enquanto este estd chamado a operar equilibriogatleres e, em especial, a mediar

23 LOPES FILHO, Juraci MourddA administracédo da Justica no Estado Saciat BEDE, fayga Silveira,
BONAVIDES, Paulo, LIMA, Francisco Gerson Marques @@rg.). Constituicio e Democracia: Estudos em
Homenagem ao Professor J. J. Gomes Canotfiidm Paulo: Malheiros, 2006, p. 364.

2% |dem. Ibidemp. 364.

2’3 |dem. Ibidemp. 375.

2’®|dem. Ibidemp. 389.
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razoavelmente entre instancias de liberdade e egigé sociais, entre direitos
individuais e direitos sociai§”

No caso brasileiro, por exemplo, o art. 3° da Gtuiséio da Republica, ao falar dos
fins estipulados por ela, € bastante claro ao meacique os mesmos sdo os fins da
Republica Federativa do Brasil, do Estado brasilejiportanto, de todos que o compdem.

Ainda, a Constituicdo Federal brasileira adotarmlopensamento, em seu artigo
segundo, dispde quesdo Poderes da Unido, independentes e harmonict® emn o
Legislativo, o Executivo e o Judiciétio

Sendo poderes independentes e harmoénicos entseEsiecutivo, o Legislativo e o
Judiciario, resta claro, portanto, que o sistemataath no Brasil ndo € o da completa
‘separacdo de poderes’, mas sim o do ‘balanceandestpodere$’®. Em outras palavras, na
realidade criada pela Constituicdo brasileira, diciério detém a prerrogativa de interferir
nas atividades do Executivo e do Legislativo, masdd que para conforma-las aos fins
constitucionais’®.

Em especifico, no tocante as normas definidoradir@é&os prestacionais, Andréas
Krell aduz que as mesmas, na medida em agl@xdm de ser vistas como programas
condicionais e assumem a forma de programas finad&s o0 esquema classico de divisdo dos
poderes perde a sua atualid&tf.

Em face disso, deve ser possivel haver a inteder&e um Poder sobre o outro
quando determinado ato implicar em lesdo ou ameéacdesédo a direitos reconhecidos

constitucionalmente.

2" “Un ordenamiento fundado en el equilibrio del prjioi de liberdad (positive) y el de igualdad conduce
inevitablemente a aumentar la importancia de lai@is politica y al reconocimiento en términos geales de
uma interpretacion activista del papel del juez, @mnto éste esta llamado a menudo a operar eqoifitde
valores y, em especial, a mediar razonablementee dnstancias de liberdade y exigencias socialedree
derechos individuales y derechos social@BALDASSARRE, Antonio.Op. Cit.,p. 72.

2’8 ARENHART, Sérgio CruzAs agdes coletivas e o controle das politicas pabklipelo Poder Judiciario
Disponivel em;_http://jus2.uol.com.br/doutrina/tesisp?id=7177&p=1UItimo acesso em 01 de agosto de 2008.
2" MEIRELES, Ana Cristina Cost@p. Cit.,p. 439.

KRELL, Andreas JDireitos sociais e controle judicial no Brasil e mdemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002, p. 90.
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Ainda, segundo Germana de Oliveira Moraes, devesrhama compatibilizacéo
entre o principio da separacdo dos poderes e aiponda inafastabilidade da tutela
jurisdicional, de forma que sempre que um ato iserario da Administracao Publica causa
dano ou ameaca de dano a outrem, podera ser @mfatioélo Poder Judiciaffd.

A justificativa do controle repousa no fato de qaela direito fundamental possui
um ‘ndcleo duro’, o qual jamais podera ser ultrajaBm ocorrendo tal afronta, deve o
Judiciario interferir com o intuito de garantir parametros minimos de efetividade dos
mesmo&*.

Defendendo a possibilidade de controle dos Podexesutivo e Legislativo por
parte do Judiciario, também se encontra Mauro CGlaipeO professor menciona que com a
mudanca do papel do Estado, de forma a adotar watecanterventivo, cada vez mais a
Administracdo Publica, por exemplo, ganha contomam®res em seu papsi

Em consequéncia, manter o Judiciario distante mesta situacao implica em fazer
dele um Poder apatico, detentor apenas da funcéesdier conflitos particulares.

Como se viu no capitulo terceiro desse trabalhalireitos sociais possuem eficacia
plena e aplicabilidade imediata. Em sendo assimewerd dos poderes constituidos
implementa-los, constituir-lhes efetivos. Se naazem, h4 um desrespeito a Constituicado,
enseja-se uma lesdo ou, no minimo, ameaca de &sdoidaddos. Desta feita, € dever do
Poder Judiciério atuar de modo a evitar tal sitoaca

Em face da premissa defendida, segundo a qualicidhimtem o papel de defender
0 contetdo da nossa Constituicdo, Lénio Luiz Stz que o mencionado Poder deve
adotar uma postura intervencionista substancialestgue implica na possibilidade daa“

inércia dos poderes encarregados precipuamentengdementar as politicas publicas, é

%1 1dem. Ibidemp. 110.

282 FIGUEREDO, Mariana Filchtine©p. Cit.,p. 148.

283 CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores7rad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Portoefjte: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1993, p. 46.
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obrigacdo constitucional do Judiciario, através flaisdicdo constitucional, propiciar as
condicbes necessérias para a concretizacdo dogatiredcio-fundamentdis”.

Nesta mesma linha de raciocinio, Marilia Lourids &antos aduz que:

“a judicializagdo das politicas publicas encontrai fandamento no primado da
supremacia da Constituicdo, tida como lei fundamkntde forma que 6
Judiciario ndo invade o &mbito do Executivo, apeaplica a Constituicao, esta sim
superior a todos os poderes estatais, por serenengscconstituiddg™.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou a i®sde assunto em comento e
julgou que

“O Poder Judiciario, quando intervém para asseguear franquias constitucionais
e para garantir a integridade e a supremacia da §linicdo, desempenha, de
maneira plenamente legitima, as atribuicdes quedbeferiu a prépria Carta da
Republica. O regular exercicio da funcéo jurisditad por isso mesmo, desde que
pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgrad principio da separagéo de
podere$®® .

No entanto, ndo estd a se dizer que o Poder Judici@dve constituir-se em uma
instancia unica ou superior de controle. Apenasss& a incluir uma possibilidade a mais de
controle ao lado das ja existentes.

Em verdade, é preciso que essa nova idéia afeith gwincipio da separacdo dos
poderes adquira novos contornos para que 0 MesBEa pontinuar a servir como meio de
protecdo dos direitos fundamentais frente aos dedosados detentores do podér Em
consequéncia deve haver um fortalecimento do Pddeéiciario com vistas a garantir a
realizacdo dos direitos fundamentais e, conseguemte, da dignidade humana.

Paulo Bonavides, indo mais longe, clama pela dubigip do sistema
presidencialista de governo para o parlamentarista.

Segundo o autor, o principio da separacdo dos esdtl qual foi concebido, foi

bastante significativo, em outros tempos, paracéepéo da liberdade humana. No entanto,

84 STRECK, Lénio LuisOp. Cit.,p. 158.

285 SANTOS, Marilia Lourido doOp. Cit.,p. 272.

2% STF, DJU 12/05/2000, MS 23.452/RJ, Relator Mini€elso de Mello.

%7 KRELL, Andreas J.Controle judicial dos servicos publicos basicos lmase dos direitos fundamentais
sociais a Constituicdo concretizada — construindo pontes coptiblico e o privadoPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 53.
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nos dias atuais encontra-se decadente por se mosteanpativel com o novo modelo de
Estado vigente, de modo que a idéia de liberdadéraa@ Estado passa a ser uma idéia
morte®,

Nesse sentido, 0 sistema parlamentarista, por remaefinitivamente a pretensa
incomunicabilidade entre os poderes, constitui wndem qualitativamente superior de
organizacao politica e, portanto, encaixa-se malaadéia de Estado Social, ainda mais por
gue nesse modelo de Estado, no que diz respalierddde, a protecdo da mesmdaika de
ser preponderantemente juridica para se tornartpmaj dissolvendo, contudo, a antinomia
Estado-individu&®® .

Noutro giro, ainda que se reconhecendo a viabiidididéia de Paulo Bonavides, o
Brasil ainda adota o sistema presidencialista dergo. No entanto, ndo é por isso que as
politicas publicas vao deixar de ser controladas.

Conforme se viu, independentemente do sistema dermgo adotado, as politicas
publicas sdo o meio de concretizacdo dos diredosis e como o Executivo e o Legislativo
ndo possuem meios eficientes de controla-las, rastaJudiciario essa funcdo, com
fundamento no cumprimento da Constituigao.

Quanto ao Programa de Medicamentos de Dispensag@p@&onal, o Magistrado,
com fundamento nos fins impostos pela Constituigdo, estara imitindo-se nas func¢des do
Legislativo, uma vez ndo estar criando norma alguhambém n&o estarq adentrando nas
fungBes da Administragdo Publica, haja vista que saoa atuagdo estara, apenas, indicando
os caminhos que o Estado deve séglir

Por outro lado, e muito embora o0 assunto tenhatsatlado no ponto 5.5 do presente
trabalho, é fato que os juizes ndo gozam de leigitide democratica nos mesmos termos que

0s membros do Executivo e do Legislativo.

288 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado Soci&. 86.
291dem. Ibidemp. 86.
20 ARENHART, Sérgio CruzOp. Cit.
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Contudo, isso nao quer dizer que os mesmos naongdedegitimidade. Tal atributo
advém do processo em que a decisdo é formada, errgue a mesma nasce do contraditorio
entre as partes conformadoras do processo. Emdgiggrsaa, o provimento jurisdicional deve
gozar da mencionada legitimacdo tal qual acontece os atos do Legislativo ou do
Executivg™™.

Ademais, mesmo levado em conta ferrenhamente cipmenmajoritario, ver-se-a
que se o Estado ndo puder controlar as politicekcps ineficientes existentes, esse proprio
principio restara ultrajado uma vez que se ostdgeiociais ndo se concretizam, os cidadaos
nao estardo exercendo realmente os direitos quesdoe inerentes, de forma que os
representantes do Executivo e Legislativo ali @stacom fulcro numa falsa maioffa

Portanto, o Poder Judiciario deve ser competemtepsira controlar o programa
objeto do presente trabalho, buscando-o torna#dizente com os objetivos constitucionais,
seja incluindo novos medicamentos a famigerada listegrante do programa, seja
substituindo os existentes ou mesmo modificandoorand de inclusdo/substituicdo de
medicados adotada pelo programa.

Esse dever torna-se ainda mais forte diante donhecomento do direito ao
desenvolvimento, enquanto direito inerente ao édade participar de politicas publicas.
Com essa evolugao, muito embora o reconhecimerstadidgitos prestacionais ndo assegurem
ao individuo a possibilidade de procurar o Judwiéaso os meios de concretizagdo de tais
direitos ndo sejam realizados, o reconhecimentdirgito ao desenvolvimento propicia esse
caminho.

Essa idéia resta mais transparente no caso dér eléstrminada politica publica,

mas dotada de ineficiéncia. Assegurada a idéiaoderpde participacdo nas politicas, os

*11dem. Ibidem
22 MEIRELES, Ana Cristina Cost@p. Cit.,p. 439.
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individuos tém que ter meios de fazé-lo e maisfadé-lo tornando-as aptas a satisfazer as
necessidades as quais objetivaram, de inicio,rsacia

Assim, no tocante ao Programa de Medicamentos sigeDsacdo Excepcional, ante
0 principio da separacdo dos poderes, ndo devar @3$vidas de que o cidaddo detém a
possibilidade de procurar o Judiciario com o iatule fazer-lhe incluso na referida politica,
tornando-a apta a atender as necessidades assquaéstinou, ou seja, de fazer com que o
programa passe a contemplar medicamentos realrefcdees, ou, pelo menos, que passe a

poder ser revista com maior eficacia.

6.2 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICABNTE A RESERVA

DO POSSIVEL E A QUESTAO ORCAMENTARIA

A idéia atinente a reserva do possivel foi criadaAtemanha por meio de decisdo
adotada pela Corte Constitucional daquele paisadd analisado tinha como objeto o direito
de acesso as vagas nas universidades alemaste, aiamesmo, a aludida Corte reconheceu
que pretensdes destinadas a criar 0s pressup@stossfnecessarios para o exercicio de
determinado direito estariam submetidas & ‘ressovaossivel’ Yorbehalt des Méglichdft

A partir dai, a reserva do possivel teve em Haherlede seus expoentes. Para ele,
os direitos sociais estariam sob reserva das agmies financeiras do Estado, uma vez que
para serem implementados, tais direitos necessitanriacdo de politicas publicas por parte
do Estado e essas, por sua vez, dependem de dotgafizentaria para ganhar vitfa

De antemdo, Vicente de Paulo Barreto aduz queia @reserva do possivel traz

atrelada a si trés falacias com vistas a negar ediata exigibilidade dos direitos

2% MENDES, Gilmar FerreiraOs Direitos Fundamentais e seus maltiplos signifisana ordem constitucional

Disponivel em;_http://www.planalto.gov.br/ccivil ®8vista/Rev_14/direitos_fund.htdltimo acesso em 01 de
agosto de 2008.

29 CANOTILHO, J.J. GomegEstudos sobre Direitos Fundamenta@imbra: Coimbra Editora, 2004, p. 109.
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fundamentais prestacionais.

A primeira delas é referente ao pensamento quaaggag@a no sentido de que os
direitos prestacionais sdo direitos de segundamgrdmdvindos somente para conferir
realizabilidade dos direitos de liberdade. Na véedaegundo o autor, os direitos em comento
sdo mais do que isso: sauitleos integradores e legitimadores do bem coffitim

A segunda apresenta conteudo politico-econémi@mstitui-se na afirmacao de que
os direitos fundamentais prestacionais sdo conthdios ao vigor da economia estatal. Em
relacdo a esse argumento, Vicente de Paulo Baxela que recursos econdmicos existem,
no entanto, a destinacdo dos mesmos depende dieassgoliticas™.

A terceira falacia repousa na propria idéia derwesdo possivel, sendo facilmente
rebatida na medida em que todos os direitos, iivelws de liberdade, possuem custbs

O gue se pode ter por razoavel é garistem limites presentes na realidade dos
fatos que condicionam a aplicacdo do Diréift, sendo, portanto, a reserva do possivel um
limite externo aos direitos prestacionais e nawm alge |lhes seja imanente. Sendo um
elemento externo, a reserva do possivel se apegegEis, como uma condi¢do de realidade, a
qual influéncia a aplicagao do Direito.

Em razado da reserva do possivel, o que deve sey ésitdo, € buscar-se analisar o
problema sob a oética da real existéncia de recuisasceiros e da alocagdo indevida dos
mesmos por parte do poder competente.

Em relagédo a existéncia de recursos a serem dtiézaa concretizagdo dos direitos
fundamentais prestacionais, no caso brasileiro,oasfituinte cuidou de inserir no texto

constitucional normas que disciplinaram de onderia dinheiro necessério a ser utilizado

2% BARRETO, Vicente de Paul®eflexdes sobre direitos sociais. BARLET, Ingo Wolfgang (Org.Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitugl, internacional e comparadd®io de Janeiro: Renovar,
2003, p. 119.

2%%|1dem. Ibidemp. 120.

27|dem. Ibidemp. 120.

2% BREUS, Thiago LimaOp. Cit.,p. 236.
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nesses casos. Em relacdo a saude, o artigo 188o @o artigo 195, da nossa Constituicao
atual descreveu pormenorizadamente como a Unidastaslos e os Municipios irdo custea-
la.

Desta feita, ndo ha que se falar em inexisténciaadasos financeiros para custear a
saude, mas sim na analise da conformidade de agfitz desses recursos e os fins
estabelecidos pela Constituicdo, os quais devernusgiados em todas as areas, inclusive na
de saude.

Antes de se falar em inexisténcia de recursos ¢miews, ha que se observar se
houve a devida alocacdo dos recursos reservadab quédstdo esta imbricada com a da
discricionariedade atinente a Administracdo Pubbkoatetizada em sede de orcamento
publico.

Embora a idéia de politica publica ndo se confucaa a de plano, é Obvia a
imbricacdo existente entre os conteudos imanemt¢sisipalavras, uma vez que a elaboracao
de uma politica envolve primeiramente a elaborag@oum plano calcado em escolhas
politicas e em um juizo de valor, ndo se podenido éan planejamento neutro.

Em sendo assim, ndo ha como ndo falar em politidsliga sem falar em
planejamento e, consequentemente, sem falar emcéisgublicas: a préatica de determinada
acao positiva por parte da Administragcdo Publicadmbito dos direitos sociais envolve
também a questao do orcamento publico, dos custdickitos.

O orcamento publico, por sua vez, € o plano maiogaverno, no qual constam
todos os planos menores e mais especificos a seatimados, dentre esses, todas as politicas
publicas a serem concretizadas, através da powtudgdodas as despesas e de todas as
receitas referentes a determinado periodo de tempo.

Nesse diapaséo, o0 orgamento publico pode sersestguatro aspectos: o politico, o

econbmico, o técnico e o juridico. O primeiro dispeito as prioridades inerentes a cada
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governo, ou seja, determina onde sera gasto oidinpéblico, bem como a forma como o
sera. O segundo diz respeito a forma como a campicondmica da época pode influenciar
nas escolhas feitas pelo governo. Passando aotasgnico, este faz referéncia ao
detalhamento das regras especificas das receidaspesas. Por fim, o aspecto juridico é
atinente as regras formais as quais o orcamerd@dstrit6>°.

Percebe-se, portanto, que as politicas publicasgsapositivas da Administracédo
Plblica com o fim de realizar direitos de caratessiacional, devem ter discriminado nas
normas descritas 0 modo como véao ser implementddasmde vem o dinheiro, quanto se vai
gastar etc., e com uma ressalva, sempre de um@ggrara o outro, N0 minimo.

Em os recursos tendo sido devidamente alocadosaparea da saude, o problema
passa a ser 0 da escassez dos mesmos para smaceasidades sociais. Tal escassez € vista,
portanto, a partir da quantidade de recursos detados pelo Constituinte em comparacao
com as reais necessidades da populacdo brasdsinaecessidades podem ser mais amplas
que 0S recursos existentes.

Gustavo Amaral, ao falar da escassez, mencion&sga&epode ser natural suave ou
severa, quase natural e artificfdl A escassez natural severa ocorre quando nadasgode
feito para modificar a oferta de determinado beira @scassez natural suave acontece quando
nao ha nada que possa ser feito para oferecenteasto bem de modo a beneficiar a todos.
Em se tratando da escassez quase natural, a masnagar quando existe a possibilidade de
aumento da oferta de determinado bem, criando silplidade de satisfazer as pessoas. Por
fim, ao se falar em escassez artificial, refere-s¢go que se o governo quiser, pode torna-lo

acessivel a todos.

29 GOMES, Carlos Roberto de Miranddanual de Direito Financeiro e FinancaNatal/RN, 2003, p. 193.
30 AMARAL, Gustavo, MELO, DanielleHa direitos acima dos orcamentos?: MIMM, Luciano Benetti,
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.)Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do jpeslS. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 97.
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Fazendo uma correlacéo das idéias que se tem algsegce dinheiro publico, tem-se
gue a esse pode ser atribuida a idéia de escassezratural em relacdo a um primeiro ponto
de analise, bem como de escassez quase naturalegumdo momento.

Assim se diz, pois o0 dinheiro existente em um daxdonento € um sO e naquela
ocasido nao ha como multiplica-lo, de modo queistenxte pode ndo ser capaz de beneficiar
a todos que necessitam do dinheiro publico, méiteado por meio de politicas publicas.

Ocorre que num segundo momento, com a realizac@ondglanejamento eficiente,
otimizando-se o0 orcamento, pode haver o aumentoferéa de dinheiro, materializado por
meio das politicas publicas, podendo satisfazenimero maior de desejos.

Nesse momento deve ser feita a primeira consideracéespeito da reserva do
possivel: deve-se tomar cuidado para néo apligdéia de que as politicas publicas estédo
condicionadas a existéncia de recursos de formavamgda, pois, se assim for feito, as
normas constitucionais definidoras de direitosasciem que pesem serem de eficacia plena
e aplicabilidade imediata, tornar-se-do sem efddoe diante da escassez de recursos
financeiros.

As condi¢cdes econdmicas vigentes ndo devem seeitzapara a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociaisgspecialmente quando trate de direitos que, levadsério,
busquem superar exatamente essas condicbes ecastiic Em contrario, a idéia de
reserva do possivel deve ser entendida como semdmeio de otimizacdo dos direitos
fundamentais e, em especifico, dos direitos sociais

E certo que o Estado, em face da reserva do pbssieepossui o dever de garantir
em absoluto a completa implementacdo dos direilagamentais prestacionais, mas sim,
tanto quanto possivel, preservar os niveis de etinacdo alcancados, bem como atuar de

modo a aperfeicoar os campos ainda carentes dagaesestatal.

301 FIGUEREDO, Mariana FilchtineOp. Cit.,p. 148.
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Assim se diz, pois as necessidades humanas, endtmise aqui as necessidades
sociais e, mais especificamente, as necessidamentas a manutencdo de sua saude, sdo
infinitas, ao passo que o0s recursos financeirosteies para garanti-las sao finitos,
dependentes da relacdo de quanto o Estado arreckdguanto ele gasta.

Admitindo-se a idéia de ‘direitos ilimitados’, este-ia admitindo que os mesmos
pudessem extrair 0 substrato necessario para tadeles para além da Constituicdo
vigente®?

Em concreto, ocasides vao ocorrer em que o Estaderd optar por atender uma
necessidade com maior intensidade e outra de foner@os intensa, haja vista que néo
existem direitos absolutos. Logo, em um cenariestassez, faz-se imperioso tomar decisdes
alocativas que séobéasicamente, de duas ordens: quanto disponibikzaquem atend&.

Diante dessa afirmacédo deve ser feita mais umadmagao: conforme se viu no
capitulo 2 do presente trabalho, os direitos furetdeis possuem um nucleo duro, sendo esse
o limite da atividade restritiva ou expansiva dediraito.

Nesse sentido esta o Pacto Internacional de Dsr&tonémicos, Sociais e Culturais,
elaborado posteriormente a Declaracdo UniversaDiiestos Humanos de 1948, consoante

acima mencionado, o qual em seu art. 2° apresesgguante redacao:

“Cada Estado Membro no presente Pacto comprometeadetar medidas, tanto por
esforco proprio como pela assisténcia e cooperag@macionais, principalmente
nos planos econémico e técnico, até o maximo ds smursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos eigsnapropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presentéoPawluindo, em particular, a
adoc&o de medidas legislativ¥s

Aqui entra a questdo do principio constitucionalefiaiéncia, o qual permeia as
condutas e atividades inerentes a Administracadidaylde modo que se a mesma nao possui

estado de tecnologia, nem condicbes materiaisisnfies para atuar de determinado modo,

392 AMARAL, Gustavo.Op. Cit.,p. 104.
393 |dem Escassez & Escolh&io de Janeiro: Renovar, 2001, p.141.
304 Texto disponivel em: http://www.direitoshumanop.bs/counter/Onu/Sist_glob_trat/texto/texto_2.html.
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deve, ao menos, realizar um planejamento compepamgeque, num futuro préximo, possa
atuar de forma concreta naquilo que € a sua olérigac

Por sua vez, quanto aos recursos ja existentesessios, obrigatoriamente, devem
ser direcionados da maneira mais eficiente possiw@Ensecucao dos direitos fundamentais
sociais.

Nestes termos esta Fabio Konder Comparato, pama que

“se 0 Estado ndo dispde, como é obvio, de condigd&®riais para atender a
totalidade das demandas individuais de bens indsspeis a uma vida digna, ele
tem, ndo obstante, inquestionavelmente, o devestitarional de pbér em pratica,
com todos os meios ao seu alcance, as politicalicasildirigidas a consecucédo
desse objetiv3®.

Portanto, falar-se em planejamento eficiente é itemtemente necessario nesse
caso, uma vez que as politicas publicas devem agagas pelo principio da igualdade.
Tendo como exemplo o direito a saude, o art. 196atsstituicdo de 1988 determina que as
politicas publicas realizadas nesse setor devessaptar carater universal e igualitario, ou
seja, devem abranger a todos que se encontrem simanestado de necessidade real, sem
preterir um relacéo ao ouff,

Dessa forma, 0s recursos ja existentes devem amadals segundo esses principios
e, mais ainda, 0os que serdo angariados por meiord@lanejamento eficiente, deveréo
contemplar uma politica publica que atenda a w@igddores.

No que tange ao problema sob analise, em facegodoima explicitado, caso haja
um controle real do Programa de Medicamentos dpedsacdo Excepcional no tocante ao
modo de inclusédo/substituicdo dos medicamentostaiutes na lista que o proporciona vida,
ou mesmo a funcionalidade dessa, o paciente nao atepossibilidade de escolher o

medicamento com o qual ira tratar-se.

305 COMPARATO, Fabio KonderO Ministério Publico na defesa dos direitos ecordisj sociais e culturais,
P. 250.
398 | OPES, José Reinaldo de Lintam torno da reserva do possivel,181.
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Havendo medicamento disponivel no mercado, 0 quptasas necessidades de
tratamento do paciente, ndo pode esse pretendexuguescolha prevaleca sobre a opcéo que
acarrete em menos gastos por parte do Poder Pubéoo como que o coloque em situacao
de desigualdade, ainda que benéfica, em relacameansis que estdo na mesma situacao.

Essa idéia vai mais além no momento em que o mudit®d pretendido nao
apresenta eficacia comprovada. Aqui o Estado née filgnecer o medicamento solicitado,
ainda que menos dispendioso para os cofres pupkrosatencdo ao proprio principio da
dignidade humana e da observacao do dever de gaaatide a todos, de modo a evitar que
0 paciente submeta-se a tratamentos duvidosos.

No entanto, no caso dos medicamentos de dispensacapcional, em especial os
utilizados atualmente no tratamento da Hepatite ¢@b Mal de Alzheimer, oS mesmos sao
considerados ultrapassados pela Medicina e ougwsais eficazes ja existem no mercado
farmacéutico.

Ha, portanto, a necessidade de atualizagdo da deswig lista, em atencdo ao
principio da eficiéncia e da reserva do possitehipando a atuacdo do Estado.

Outro ponto a ser reforcado diz respeito a posd#unle do Judicidrio efetuar o
controle de politicas publicas, mesmo tendo qusgrazelo problema da reserva do possivel e
da questao orcamentéria.

E sabido que o Executivo elabora o seu orgametdwaeo para que o Legislativo o
analise e, sendo o caso, aprove-o, transformareto-bei. Dessa maneira, caberia ao poder
legiferaste o controle em face do intentado pelechHivo.

No entanto, tal controle restringe-se, na maios &ezes, apenas a questdes
contabeis, a verificacdo da equivaléncia das daspegpresentadas com as receitas

demonstradas.
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Além do mais, consoante foi demonstrado no pontterian, o principio da
separacao dos poderes, seja ele na sua formaabyiggja ele ajustado preliminarmente pelo
sistema de freios e contrapesos, ainda deve cantisofrendo ajustes, de modo a se
enquadrar no modelo de Estado Social.

Desse modo, um dos mais novos ajustes deve tersemalo a possibilidade, sem
controvérsias, do Poder Judiciario exercer contsolere as politicas publicas criadas pelo
Executivo e lancadas em Lei Orcamentéaria por pdwmtdegislativo, com fundamento no
primado da supremacia da Constituicdo, de formaogudediciario ndo estaria invadindo o
ambito do Executivo, apenas aplicando a Constitjiedsa sim superior a todos os poderes
estatais, por serem poderes constituidos.

Em funcédo disso, bem como de todo o explicitadoocathomento, a reserva do
possivel ndo pode constituir-se em obstaculo a am@tdo de politicas publicas
implementadoras de direitos sociais. Deve-se falar em limitacdo da disponibilidade
financeira do Estado, mas também em critérios dmlles e distribuicdo de recursos
eficientes, delineadores da discricionariedade dmiAistracdo Publica, bem como do seu
poder-dever de planejamento orgamentario.

Ana Paula de Barcellos aduz sobre a definicdoitiios os quais possam viabilizar
o controle juridico das politicas publicas, os gumssariam por trés diferentes etap@psa“
identificacdo dos parametros de controle; (ii) argatia de acesso a informacao; e (iii) a
elaborac&o dos instrumentos de contfofe.

Nesse sentido foi proferido o voto do Ministro @etse Mello na ADPF n° 45. O
Magistrado explicita que o argumento da reservgaksivel ndo pode ser invocado pelo

Estado para eximir-se de cumprir os deveres cangiitais que lhe foram impostos, sem

S'BARCELLOS, Ana Paula ddNeoconstitucionalismo, Direitos fundamentais etazle das politicas publicas
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeimo240, abr/jun. 2005, p. 93.
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qualquer respaldo just§.

E preciso que em face da limitacédo dos recursasdiros orcamentarios, haja uma
verificacdo do cumprimento do principio da efici@nem relacdo a prépria organizacédo do
orcamento. As mencionadas leis orcamentéarias, guadiol atentam para os fins elencados na
Constituicao, carecem sim, portanto, de contralisgicional, no que toca aos que estao por
vir®®,

6.3 A QUESTAO DO MINIMO EXISTENCIAL COMO LIMITE A AIVIDADE
DISCRICIONARIA DO ESTADO NO QUE TANGE AO CASO DO RRNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS

O minimo existencial ndo foi abracado explicitaregmela Constituicdo brasileira de
1988, de modo que ora 0 mesmo € visto como difaitdamental, ora como elemento
delineador da interpretacéo das normas juridfitas

Quando visto como direito, o conteldo do mesmovdeda idéia de dignidade
humana, podendo ser definido como um direiés ‘tondicdes minimas necesséarias de
existéncia humana digna que nao pode ser objetotdevencdo do Estado e que ainda exige
prestacdes estatais positivas .

Adotando-se essa linha de pensamento, da normaitaoiohal que contempla o
principio da dignidade humana seria extraido unmeaibasico, o qual € transformado no

minimo existencial.

%8 STF. DJU 04/05/2004. ADPF n° 45 MC/ DF. Relatonidliro Celso de Mello.

%9 KRELL, Andreas JRealizacdo dos direitos fundamentais sociais meeiaantrole judicial da prestacdo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparatiiREvista de Informacéo Legislativa. Brasilia, @, 8. 144,
out./dez. 1999, p. 253-254.

%10 TORRES, Ricardo LoboA Cidadania Multidimensional na Era dos Direitda: TORRES, Ricardo Lobo
(Coord.).Teoria dos Direitos FundamentaiRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 262.

*11dem.Ibidemp.. 262.
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Nessa linha de pensamento, Ingo Sarlet divide reftas fundamentais em ‘direitos
fundamentais na qualidade de direitos de defesdireitos fundamentais como direitos a
prestacfes’. Esses ultimos teriam como limitessarva do possivel. Entdo, em face disso, o
doutrinador cria a idéia de existéncia digna, d géa estaria adstrita a idéia de reserva do
possivel, sendo considerado um direito subjetifimitigo a prestacdes. Seria, portanto, algo
de menor abrangéncia que os direitos sociais, sesgks, apenas um direito subjefiviona
facie3'?

Outro defensor desse pensamento no Brasil € Ritaroo Torres, o qual estabelece
a idéia de “minimo existencial” partindo da diséingentrestatus positivus libertatie status
positivus socialisO primeiro diria respeito ao referido ‘minimo driscial’ e o segundo aos
direitos sociais. Por sua vez, o ‘minimo socidémaria evitar a pobreza absoluta, constituir-
se-ia em direito publico subjetivo dos cidaddogreatcomo exemplosa“entrega de bens
publicos (roupas, remédios, alimentos, etc.), dgpeente em casos de calamidade publica
ou dentro de programas de assisténcia a populagente (merenda escolar, leite, etc.),
independentemente de qualquer paganiéfito Quanto aos direitos sociais, esses seriam
tratados de forma distinta, de modo a estarem depées das condicbes econdmicas por que
passa o pais para poderem ser implementados.

No que tange ao controle jurisdicional das politicatinentes ao ‘minimo
existencial’, tal seria possivel uma vez configigaiem direito subjetivo dos individuos; ja os
meios implementadores de direitos sociais estariadstritos a discricionariedade
administrativa, a reserva do possivel e, consequoanite, ndo seriam passiveis de controle
jurisdicional.

Em que pese esta distingdo enquadrar os medicaneataonjunto de elementos

gue se constituem direitos subjetivos do cidad@lopgnsamento ndo pode ser adotado em

312 SARLET, Ingo WolfgangOs Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdaldfal de 1988 Revista
Dialogo Juridico. Salvador: CAJ — Centro de Atusgi&o Juridica, a.1, v. 1, n. 1, abril/2001, p. 37.
$3TORRES, Ricardo Lob®p. Cit.,p. 264.
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face da forca normativa das normas constituciomaiconsequentemente, das normas
definidoras de direitos fundamentais, bem como ewme fda possibilidade de tutela
jurisdicional em face de atos dos poderes publipes ensejem dano ou ameaca de dano a
direitos e etc.

Sendo assim, muito mais do que um direito fundaahesriundo do principio da
dignidade humana com campo de significacdo mengueéa dos direitos sociais, 0 minimo
existencial constitui-se no maior elemento balizadia atividade administrativa e,
consequentemente, no caso do fornecimento de meelitas de dispensacdo excepcional
aos cidadaos, bem como dos limites ao controleciebeepelo Judiciario em face das politicas
publicas elaboradas pelo Executivo.

Ha que se fazer, portanto, uma dissecacdo a resgaguilo que € realmente
necessario ao homem, de forma a ndo se constitniragvidade discricionaria da
Administracéo Publica fornecé-los ou nao.

Em primeiro lugar, portanto, deve-se explicitarreaaeda inadequacao da expressao
‘minimo existencial’. Assim o é posto que a palawméimo’ implica na no¢ao de ‘menor’,
identificado com patamares que beiram a despro®méal, com a supresséo de atendimento,
nos termos em que prescreve a ideologia neolibéral

Adotando-se essa acepc¢ao, portanto, 0 minimo egiateestaria servindo déastro
tedrico para interpretar de forma constritiva a ajgicdo dos direitos sociais, esvaziando-0s
em amplitude e magnitutfe’ .

Assim o &, pois, conforme foi dito anteriormentépatrina neoliberal entende que o
Estado Social deve extinguir-se, bem como que #ticps que buscam realizar a justica

social distributiva s&o sempre encaradas como antaato contra a liberdade individtfal

31 PEREIRA, Potyara A. INecessidades Humanas: Subsidios a critica dos ms$nsimciais Sdo Paulo: Cortez
Editora, 2000, p. 26.

315 FIGUEREDO, Mariana FilchtineOp. Cit.,p. 199.

318 NUNES, Antdnio José Avela@p. Cit.,p. 38.
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Deve-se falar, entdo, em necessidades basicasyera palavra ‘basica’ indica ser
algo que serve de base de sustentacdo para algo, m@istitui-se na mola propulsora da
satisfacdo social, implica na otimizagéo do quexjate™’.

Aqui ndo esta tratando-se o ‘6timo’ como ‘maximpysto que este se constitui
numa busca constante, mas sim como a perseguigigalmais elevado do que o atual.

De um modo geral, o ‘6timo’ consistiria na garamtealimentos, saude, educacao,
moradia, seguranca, lazer, tudo na medida de primpar uma vida digna aos individdds

Partindo entdo para as minucias do que sejam neadss basicas, deve-se dizer
que estas sao mais do que as simples necessidattdesis) vitais ou de sobrevivéncia do
homem. Se assim fosse aceito pacificamente, essasada diferiiam das necessidades
animais, ndo sendo exigido para sua consecucdo mafa que 0 minimo existencial,
condizente com a ideologia liberal.

Em sendo assim, necessidades basicas devem apatbaseam sua integralidade a
idéia de necessidades naturais, mas ndo apenaPDesgem dizer respeito a satisfagdo das
necessidades propriamente humanas, alicercadasmseéncia de liberdade material.

Aqui se deve fazer outra consideracdo no sentidandacionar que 0 termo
‘necessidades basicas’ no contexto acima constmédose confunde com as preferéncias,
com os desejos humanos. Assim o é uma vez que satdfacdo de um desejo pode até
trazer uma insatisfagédo psicolégica, mas nédo im@exdindividuo que teve o seu desejo ndo
atendido de participar da sociedade em que estédns Ainda, o impacto da ndo satisfacao
de um desejo varia de pessoa para pessoa, sendantpo algo bastante relativo e

particularista™®.

37 PEREIRA, Potyara A. FOp. Cit.,p. 26.
318 FIGUEREDO, Mariana Filchtine©p. Cit.,p. 199.
319 PEREIRA, Potyara A. FOp. Cit.,p. 68.
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Em contrario, as necessidades basicas do ser hum@moobjetivas, ja que
independem das preferéncias de cada um, bem coiversais, vez que a sua nao satisfacao
acarreta 0 mesmo efeito para todds

Seguindo essa linha de raciocinio, Doyal e Gougida citados por Pereira, aduzem
que apenas existem dois tipos de necessidadesasiasigiide fisica e autonorfiia A
primeira tem sua razdo de ser no fato de que séde s seres humanos estdo impedidos de
viver. No entanto, saude fisica deve ser entenfdicendo o seu conteddo humano-social, de
modo que se diferencie das necessidades apenaagimattima mencionadas.

Por outro lado, autonomia implica na capacidadeajnemem deve ter para eleger
seus objetivos e crencas, valora-los e sentirsgprsavel por suas decistés

Partindo desse ponto, Doyal e Gough afirmam quetexum conjunto de
caracteristicas as quais podem contribuir paragmehtar uma melhoria na saude fisica e na
autonomia do homefft, sendo elas: a) alimentacéo nutritiva e agua pbtd) habitacéo
adequada; c) ambiente de trabalho desprovido d@e;rid) ambiente fisico saudavel; e)
cuidados de saude apropriados; f) protecédo a ilagyrrelacdes primarias significativas; h)
seguranca fisica; i) seguranga econémica; j) edacapropriada; e, por fim: I) seguranga no
planejamento familiar, na gestao e no parto.

No que diz respeito aos ‘cuidados de saude apdn®iauma vez ser esse o foco do
presente trabalho, os autores mencionam queufa e um tratamento efetivo permanecem
como aspectos essenciais dentro de qualquer sistensdencdo méditaEm sendo assim,

deve-se colocar a servico de todos, independententzn classe social a que pertence o

320|dem. Ibidemp. 68.
%21 1dem. Ibidemp. 68.
3221dem. Ibidemp. 71.
323 |dem. Ibidemp. 76.
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necessitado, a alta tecnologia e recursos de ulienacao existente no campo da medicina
curativa?”,

Mais uma vez, consoante se disse no capitulo 2rekepte trabalho, os direitos
fundamentais possuem um nucleo duro, o qual nde pedultrajado pelo Estado sob pena de
negacdo do proprio direito, caso haja conflito eentlireitos fundamentais ou, ainda,
necessidade de escolher proteger mais um direituemutro.

Esse ‘nucleo duro’ € o que se pode conceber, noamimnde minimo existencial e
que deve, necessariamente, ser assegurado peldoEstdependentemente de questdes
orcamentarias.

Com base nisto, tem-se que o conteudo do termcessatades basicas’ agora
exposto, associado ao que se entende por diremosmentais, serve de elemento balizador
da atividade governamental, de forma a implicammaossibilidade de fixacdo dos remédios
a serem oferecidos para o tratamento de determierigamidade. Vé-se que ndo existe ai
espaco para atividade livremente discricionariagaote do Executivo: o seu limite esbarra na
necessidade de satisfacdo das necessidades hfsdadividuos.

Nesse sentido posicionou-se o STF, ao julgar a iéfigide Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF numero 45. O ministets&€ de Mello, relator do caso,
asseverou a impossibilidade de omissdo do Estadgarentia das condicbes materiais
minimas de existéncia digna, cuja violacdo autoezaossibilidade de intervenc¢do do Poder
Judiciério, em ordem a viabilizar, a todos, o aces®s bens cuja fruicdo Ihes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

Observando, por sua vez, o Programa de Medicamed&sDispensacao
Excepcional, vé-se que o mesmo ndo direciona atemganinimo existencial, uma vez que

ao fornecer medicamentos que ndo mais podem levaratamento real de determinadas

32%1dem. Ibidemp. 79.
325 STF. DJU 04/05/2004. ADPF n° 45 MC/ DF. Relatonigliro Celso de Mello.
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doencas, ndo confere aos individuos a garantimel@esssidades basicas para uma vida com
saude e, por conseguinte, ndo efetiva o direitaldorental a sadde mencionado pela
Constituicado de 1988.

E mais, conforme dito em diversos momentos antsjoo Estado brasileiro esta
pautado pelo desenvolvimento, seja ele entendidwadireito ou apenas como o conteudo
material do proprio direito. Dessa forma, a gaeath melhoria da qualidade de vida das
pessoas deve ser observada, sendo a possibilidadiv@hcia da saude o caminho, como
também o fim desse circulo, o qual conforma ostdgdundamentais.

Em sendo assim, considerando que o Estado naofpddese de implementar os
direitos reconhecidos constitucionalmente, em hdwepoliticas publicas que nao os
concretizem, como € o caso do Programa de Medidasele Dispensacdo Excepcional, é
dever do Judiciario controla-lo, sendo a questam@omo existencial um ponto favoravel a
adocdo dessa conduta e ndo contrario, consoardgoapon juristas defensores dos ideais

oriundos do Estado Liberal.

6.4 OS CAMINHOS PELOS QUAIS O JUDICIARIO PODE EFEAR O CONTROLE
DAS POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE DAS ACOES INDNDUAIS E

COLETIVAS

Conforme se viu, de acordo com o art. 196 da Qongdb Federal de 1988, o direito
a saude deve ser garantido por meio da realizaggwoldicas sociais e econémicas, ou seja,
através da famigerada politica publica.

Comprovou-se também que o Poder Judiciario podizaeao controle de tais

politicas. No entanto, a Ultima questéo do presesiiedo, foca-se no modo como deve dar-se
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esse controle: deve-se utilizar acdes coletivas gontrole pode dar-se por meio de acbes
individuais?

Tomemos inicialmente como parametro uma politidalipdl a qual em seu aspecto
ideal pode concretizar eficientemente determinadeaitd. Imaginemos que o Programa de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional contivass® lista com os mais modernos
medicamentos existentes, contudo, no mundo fatiéo, fornecesse tais medicamentos a
todos que deles precisassem.

Nesse caso, em funcéo do direito ao desenvolvimdatdireito de acesso a politicas
publicas eficientes, o cidadao isoladamente poslsmamente a faculdade de ajuizar acéo
individual buscando aquele medicamento a que &zgm fungcdo da concretizacéo do direito
social a saude por meio da politica publica conmetpara determinado caso, surge de forma
reflexa um direito individual subjetivo, portanto.

Em contrario, tomemos o real Programa de Medicamserde Dispensacéo
Excepcional: tem-se que o mesmo € ineficiente e agaeficiéncia dessa politica publica
repousa no fato de a mesma ter como cerne umatdisitiva dos medicamentos os quais
poderdo ser fornecidos gratuitamente a populacstando esses, muitas vezes, com sua
eficacia farmacoldgica ultrapassada. E necessaémiéip, exercer um eficiente controle sobre
ele.

Mas o que € controlar uma politica publica? Nadasnéado que ajusta-la aos
ditames constitucionais, de modo a torna-la redeneficiente. No caso do presente trabalho
nao basta fornecer medicamentos, tem que fornscernoédios que realmente possam levar
o individuo a seu estado de saude fisica inicial.

Em resumo, controlar o Programa de MedicamentoBidpensacdo Excepcional
implica na inclusdo de medicamentos novos e daa@fidarmacoldgica comprovada e, por

outro lado, na exclusdo/substituicdo dos que jdmndis fornecem tratamento adequado para
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determinada doenca, ou mesmo na modificacdo dossnd® inclusdo/substituicdo dos
mencionados farmacos.

Por conseguinte, um controle efetivo, real, apemamtece por meio de acles
coletivas, através das quais a politica € modificach sua nova estrutura vai ser de acesso
para todos os cidadaos brasileiros. Em outras r@ae Judiciario podera revisar a lista de
medicamentos conformadora do Programa de Medicasald Dispensacdao Excepcional,
determinando a inclus&o ou exclus&o de determimaatticament?®.

E verdade partir-se do principio que o Executivm,etaborar tal lista, levou em
consideracdo as condicdes da medicina entdo vigyedie eficacia dos medicamentos
existentes, das condicdes financeiras do Estadtc.eNe entanto, como o processo de
atualizacao escolhido configura-se lento, pode diciario intervir, de modo a atualizar a
famigerada lista a contento e, assim, efetivareitdi constitucional a saude.

Sendo o controle realizado por meio de acdes caktalém de observar o principio
geral da igualdade e o da universalidade, especif& seguridade social, possibilita um
exame do contexto geral, da relagédo corrente entnedicina e a politica publica formulada
pelo Executivo.

Ademais, possibilita que, por meio de uma decisdm @feito erga omnes,0
Executivo possa se reorganizar, inclusive finaaceénte, de modo a poder estruturar as suas
funcdes com mais eficiéncfa.

Vale salientar que no caso da inclusdo de novoscareéntos na lista em comento,

o Judiciario apenas pode fazé-lo, no caso dessaticangentos possuirem eficacia
comprovada. Conforme se viu, a efetividade do wirg@isaude também engloba atos estatais

gue protejam o cidadao de medicamentos duvidosos.

326 BARROSO, Luis RobertdDa falta de efetividade & judicializacéo excessidimeito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atoacfudicial, p. 30. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamesnpaif Ultimo acesso em: 12 de julho de 2008.

%271dem. Ibidemp. 31.
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Um exemplo do afirmado esta no caso do interfesajstancia utilizada no
tratamento da hepatite. Consoante se disse noultagitdo presente trabalho, o interferon
perguilado é mais eficaz no tratamento da Hepi@bieeC do que o interferon comum.

Ocorre que anos atras a eficacia do mesmo aindastawa comprovada. Por tal
motivo, o Superior Tribunal de Justitasuspendeu liminar em acédo civil publica que
obrigava o Estado a distribuir interferon perguwlado invés do interferon comum,
argumentando que aquele n&o possuia eficacia coagao O Judiciario ndo poderia
conduzir seu pensamento fundamentando-se, apemas;asos isolados de eficacia do
tratamento. Vé-se aqui o critério ‘eficacia do neadiento’ balizando a atividade Judiciaria.

Um outro ponto a ser observado quando do contrskr aealizado nos termos aqui
explicitados é o fato de o Judiciario dever priyide, sempre que possivel, medicamentos
disponiveis no mercado nacional, além dos que epi@® menor custo para o0s cofres
publicos.

Ampliando o campo de andlise para além do cascaiigpedo presente trabalho,
tem-se que a maioria dos direitos sociais sao mmgheados por meio de agdes coletivas, as
guais apenas podem ter seus resultados aferidéslia mlongo prazo. Assim se diz, pois tais
direitos necessitam de um cronograma de planejanretdtivamente largo, de modo que
para saber se a Administragdo Publica vem obtessldtados eficientes e progressivos com
suas politicas, € necessario analisar-se dadofnpess comparando-os com numeros
passado§®.

Em consequéncia, para que se dé o controle efddivpoliticas publicas vai fazer-se

necessario que o0 mesmo seja encabecado pelo Mmigtéblico e demais legitimados e

3283TJ. DJU 05/04/2004. AgRg-Pet 1996/SP. Relatoiidiim Nilson Naves.
329 COURTIS, ChristianOp. Cit.,p. 202-203.
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impetrar acdes coletivas, uma vez que esses tezfmras condicdes de trazer tais elementos
aos auto¥®.

No caso do fornecimento de medicamentos, por exgraptia possivel juntar dados
mais concretos acerca da existéncia de medicamentisseficientes na cura de determinadas
doencas, bem como da necessidade adstrita a adrgfttsda entidade, aliada a quantidade
de recursos financeiros realmente disponiveis.

Para melhor ilustrar a possibilidade de controlepditicas publicas por parte do
Judiciario mediante acdes coletivas ajuizadas peiostério Publico, tem-se a Acao Civil
Pulblica, de registro cronologico numero 001.07.2088, a qual tramita na 22 Vara da
Fazenda Publica, Comarca de Natal, Estado do Rinderdo Norte.

Por meio dessa acédo, o Ministério Publico inforrmouJudiciario que o Executivo
ndo esta fornecendo para os portadores do Mal dbeiher a substancia denominada
‘rivastigmina®*’. Em face disso, requereu que o medicamento fassedido gratuitamente
aos pacientes do Sistema Unico de Saude, enquartorarem as prescricbes médicas, sob
pena de multa a ser arbitrada.

Em decisdo proferida pelo Juizo de primeiro gratore decidido ser dever de o
Estado fornecer o medicamento pleiteado proquet Segundo a MM. Juiza da causa, o
proprio art. 196 da nossa Constituicao, por sjééerviria de fundamento para a sua decisao.

Assim deve acontecer, pois o aludido artigo, aarfde saude enquanto ‘dever do
Estado’, ndo utiliza tal termo de maneira restréderindo-se, apenas, ao Poder Executivo.
Faz mencé&o, na verdade, ao Estado enquanto o épdesentado pelos trés poderes, sendo

dever da totalidade efetivar o direito a salde.

30 BARROSO, Luis RobertdDa falta de efetividade & judicializacdo excessidieito a satde, fornecimento
de medicamentos e parametros para a atuagéo judizi&0.

%31 Conforme se viu no ponto 4.2 do presente trabalhiyastigmina é substancia a qual se enconttasama
atual lista do Programa de Medicamentos de Disjgénskxcepcional. Todavia, sendo o posicionamentd aq
adotado o de que pode (e deve) haver o controfliidca em comento para o caso de manter a meamtéon
lista atualizada consoante os avancos da medjpimagbvio que o controle realizado de modo a toonque ja
existe eficiente também deve ser possivel.
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Ademais, quanto a suposta auséncia de eficaciat.db9®, restou esclarecido que a
Constituicdo da Republica, com sua forca normatikae influir na realidade, impondo a
realizacdo de tarefas. Nesse sentido, o dever daindsiracdo Publica de fornecer
medicamentos necessarios a populacdo ndo deve eatiraves, dentre 0s quais o de auséncia
de previsdo orcamentaria.

Em contrario, consoante o pensamento da Magist@dajncipio da legalidade
orcamentaria ndo existe com o condéao de tornairesod fundamentais inefetivos, mas sim
de efetiva-los, uma vez que é através das leismagtrias que o Poder Executivo traca suas
metas administrativas, ao mesmo tempo em que eselap cidaddo como o dinheiro publico
sera investido.

Feitas essas consideracdes, a Magistrada julgotegeote o pedido contido na
inicial oferecida pelo Ministério Publico, para demar o Estado do Rio Grande do Norte a
restabelecer o fornecimento do medicamento Rivast@, previsto na Portaria do Ministério
da Saude n°® 2.577/2006, aos portadores da Doengkfigimer norteriograndenses, quando
houver prescricdo do profissional médico acompaehdo paciente requerente, como forma
de manter a continuidade do tratamento.

Tomando essa decisdo como exemplo, vé-se sendadadot pratica todo o
posicionamento defendido por meio do presente ltraba

Noutro giro, tém-se 0s casos que em que 0s cidagidesiram isoladamente o
Judiciario em busca do medicamento prescrito p&dieco e que ndo se encontra na lista do
Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepci@halessas situagbes, pode o
Judiciario exarar decisdo a qual mande o Executivoecer o medicamento necessario
aquele individuo?

A bem da verdade é comum que o0s juizes sejam gupalo intuito de solucionar os

casos concretos sem levar em consideracdo questieses. Tanto é que, ndo raras vezes,
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tem sido garantido o fornecimento de medicamentoscasos isolados. Ganha campo o
entendimento de que o disposto no artigo 196, destitoicdo Federal, apesar de se tratar de
uma norma do tipo programatica nos termos da @lzessio exposta por José Afonso da

Silva, possui normatividade bastante para servinocdado objetivo do qual se subtrai um

dever juridico do Estado nos termos do artigo 3% & nossa Constituicao.

Nesse sentido, é o pensamento de Ingo WolfgangtSselgundo o qual

“principalmente no caso do direito & salde, o reltecimento de um direito
originario a prestacdes, no sentido de um direitbjstivo individual a prestacdes
materiais (ainda que limitadas ao estritamente 8sé€o para a protecdo da vida
humana), diretamente deduzido da Constituicdo, ttongxigéncia inarredavel de
qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos sealres essenciais a
humanidade e a justi¢i’.

Nessa esteira de pensamento encontra-se a decis@oidqa nos autos d&E-
AgR 271286/R$® em que se analisou o dever do Municipio de Pdtegre/RS,
solidariamente com o Estado do Rio Grande do ®ufphecer medicamentos em geral para
o tratamento da Sindrome da Imunodeficiéncia Addmir SIDA a cidaddos que deles
necessitassem e fossem desprovidos de recursasdiras para adquiri-lo e, em especifico,
para a autora da acao.

Nos fundamentos da decisdo o direito a saude fmsiderado um direito publico
subjetivo de carater indisponivel, de modo a camePoder Publico implimentar politicas
publicas as quais visassem fornecer os medicameeiesssarios a populacao. Por via de
consequéncia, o carater programatico do art. 196dsa Constituicdo ndo pode transforma-
lo em promessa inconsequente feita por parte dad&stNao basta, portanto, o
reconhecimento constitucional de um direito. Dexezgar condicbes para que 0 mesmo

torne-se efetivo.

%32 SARLET, Ingo WolfgangAlgumas Consideracées em Torno do Contetido, Eficéifetividade do Direito
a Saude na Constituicdo de 1988vista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — CengdAtiualizacdo Juridica, n°
10, 2002, p. 05-06.

333STF, DJU de 24.12.2000, RE-AgR n° 271286/RS, BeMitnistro Celso de Melo.
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Ademais, ao direito a saude foi concebido a qudéidde prerrogativa juridica em
funcdo da qual decorre o poder juridico do cidadi@exigir a implementacdo de politicas
publicas capazes de conferir-lhe efetividade. Ensequiéncia, é permitido ao Judiciario atuar
nas hipoteses em que a Administracéo Publica, mssdo ou por comportamento desviante,

desrespeitar o art. 196 da Constituicao.
Cumprindo o raciocinio, ao direito a saude foi eoidf primazia em relacdo ao

interesse financeiro do Estado. Desse modo, dadadigponibilidade de tal direito, a
necessidade de licitacdo e de previsdo orcamesgniamdispensada no tocante a necessidade
de compra de medicamentos.

Ocorre que o direito a saude, analisado do ponteigda juridico, mesmo estando
reconhecido em sede do art. 196 da Constituicaergead apresentando um grau de
normatividade bastante elevada, ndo é um dirediwigtual, mas sim um direito social o qual

deve necessariamente ser concretizado em favodds & pelo meio da politica publica.

-

E certo ser dever de o Estado formular a politichlipdl necessaria para cada

situacdo. Nao o fazendo, surge o direito de pugekx realizacdo de uma politica publica
eficiente, por meio de uma acéo coletiva impetqaolagquem de direito. Mostra-se sensato
reconhecer ser dever da Administracado Publica imgiga-la, mas também que na falta dela
pode o Judiciario fornecer a medida pugnada peliwiniuo.

Além do argumento juridico, existe também um argumecondmico contrario a
garantia de um direito social a um individuo isalagnte. Fala-se em argumento econdémico,
pois a aplicacdo das normas juridicas implica emsegiéncias econdmicas na realidade

humand®*.

334 ALBUQUERQUE, José Luiz Singilntroducdo ao estudo da anélise econémica do DireRevista
Eletrénica —Virtuajus. Belo Horizonte, a. 5, njul/2006, p. 7.
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A andlise econbmica do Direito pode ser feita emsdrertentes: a) positiva, a qual
tentar observar e prever a realidade em funcdocdaoenia e b) normativa, a qual tentar
observar como o sistema juridico pode estimularc&dade em funcdo da econofiia

A necessidade desse tipo de andlise teve origem a@amovimento ‘Direito e
Economia’ originado nos Estados Unidos na déecad@aOddo séc. XX, tendo como maior
expoente Richard Posner. Embora dividido em alggmgos, o mencionado movimento
comunga de algumas premissas.

Desenvolvendo um raciocinio logico, a primeira gefaa da maximizacao racional
das necessidades humanas. Em outras palavrasijviguios seriam dotados de uma tamanha
capacidade racional, 0 que os tornaria capazesedicar o que lhes proporciona maior
utilidade sem se deixar levar pelo lado emociooalseja, de escolher analisando o custo-
beneficio do produto de suas escoiffas

A segunda se funda no fato de que o parametr@adii para balizar suas escolhas
seria 0 incentivo de prect§ Explicando a afirmacdo com base em um exempidigar
tem-se que um cidadao apenas respeitara o simaelfer do semaforo se a multa aplicada
com a ocorréncia da infragdo for superior aos heiosf advindos com o cometimento do
ilicito. A norma estabeleceu o preco, deixandarga de o individuo valorar a utilidade de
se cometer a infracdo tendo como elemento comparmadi custos oriundos dessa pratica.

Assim, segundo Posner, nesse ponto, caberia aadtdDieglitar normas que

estabelecam uma equivaléncia entre o comportani@ito e a sancdo a ser aplicada no caso

%35 PINHEIRO, Armando Castelar.Curso de Law and Economicsp. 21. Disponivel em:

http://www.iadb.org/res/laresnetwork/projects/priddldraft.pdf Ultimo acesso em 23 de agosto de 2008.
33%1dem. Ibidemp. 22.
%71dem. Ibidemp. 23.
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de sua concretizacdo. Do contrario, sendo o custofthcdo menor que os beneficios dela,
certamente os homens iriam tender a descumprirest&ire.

As normas juridicas, portanto, deveriam ser efteereconomicamente, salientado
que, neste caso, eficiéncia deve ser consideraa@éta como a maximizacao da riqueza: o
Direito deve incentivar a escolha individual maghéfica individualmente, pois a soma das
satisfacdes individuais quando somadas terminavéigerar a satisfacéo coletiVa

Ocorre que nem sempre essa racionalidade exacemadgtente nas escolhas
realizadas pelos individuos acontece, uma vez quengportamento humano também é
norteado por outros parametros n&o tao 16gf€os

Desta feita, em evolucéo as idéias de Posner,opé&squisadores propuseram novas
formas se analisar o Direito sob a Otica da Ecoaoeium deles foi Steven Shavell.
Comparando-se as idéias defendidas por ambos istagjra distincdo entre elas repousaria
no fato de que Shavell adota o critério de benreasigial em oposicdo ao do custo-beneficio
das escolhas fundados na famigerada racionalidadem/ada proposto por Posner.

De forma mais clara, Shavell, em seu trabalho deman ‘Welfare economics and
Morality’, partindo da analise do ‘welfare econosiia avaliagdo de uma situacdo social deve
ser feita a partir de dois elementos: em primeirgat, da analise do bem-estar de cada
individuo que compde a sociedade e, em segundmalese do bem-estar do conjunto desses
individuos**,

Em relacdo ao bem-estar de cada um, a utilidadadiz um é a medida a ser usada,

incluindo ai uma gama de fatores como preferéne@momicas, morais, sentimentais e

%38 FERREIRA, Camila Duran [et af). Judiciario e as politicas publicas de satde nasr O caso AIDSp.
29. Disponivel em: http//www.ipea.gov.br/sobreig@€ahos/estudantes/monografiacamila.doc. Acessolém:
de agosto de 2008.

3391dem. Ibidemp. 30-31.

340 Amartia SenDesenvolvimento como Liberdage,72 e ss.

%1 SHAVELL, Steven.Welfare Economics, Morality and the Lawarvard John M. Olin Discussion Paper
Series , Discussion Pap#09 Discussion Paper Series, 2003, p. 5.
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342 Conforme se disse, a mudanca de parametro dbajaevista que a racionalidade

etc
inerente a idéia de custo-beneficio dificilmenteasalcancada na pratica. Por sua vez, o bem-
estar inerente ao conjunto dos individuos seri@dmis na concretizacdo do bem-estar de
todos os individuds®

Em razédo dessas duas premissas, a distribuicdnda & ponto fundamental para o
bem-estar social, uma vez que a mesma afeta abdisfio de utilidades de forma
conseqiientd

Dessa maneira, o deferimento de pleitos individdgaido pelo Poder Judiciario a
questbes que envolvem direitos de natureza samialiria por ndo propiciar uma correta
distribuicdo da verba publica e, consequentemenbem-estar social, uma vez que o bem-
estar de um n&o implica no bem-estar de todos.

Em sendo assim, programas tal como o Programa dedeentos de Dispensacéo
Excepcional, os quais poderiam contar com um pdaneto financeiro que viesse a torna-los
eficientes, caso houvesse deciséo favoravel nessiele ou mesmo o uso do bom-senso por
parte da Administragdo, véem comprometido o fuemo que poderiam ser realizados de
forma a atender aos objetivos que os deram origem.

E mais, outras tantas novas politicas também comemisco de jaA nascerem
ineficientes ante a necessidade de se dar uma staspo sociedade, mas diante da
impossibilidade de contar com uma maior quantiddele@ecursos, haja vista a quantidade
desses que sdo despendidos em prol de individtersmileados.

Dados oriundos da Justica gaicha mencionam quie ex@sla, mais de 20 mil acdes

envolvendo medicamentos de todo o género, bem cpracsd no ano de 2006 o valor das

%21dem. Ibidemp. 5.
33 1dem. Ibidemp. 6.
344 1dem. Ibidemp. 42 e ss.
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ordens judiciais somava mais de US$ 13 milhSesyue aprrespondia, a época, a 25% do
orcamento da Secretaria Municipal de Satde do Rind do Sdf°.

Ademais, como se viu, ao Judiciario € permitiderietrir na atividade do Executivo
apenas com o intuito de controlar determina palipigblica, intentando torna-la eficiente. No
entanto, ao fornecer determinado medicamento fiesth para apenas individuos isolados, a
politica ndo estaria sendo controlada. Em contrédotinuaria existindo nos mesmos termos,
continuaria sendo ineficiente.

Outro argumento trazido a baila contrario a pokddae de o Judiciario fornecer
medicamentos em casos individuais € o de que assmL necessarios ao custeio dos
medicamentos (e de tudo o mais) sao obtidos atdevé&mbranca de tributos. E € o préprio
povo — que paga os tributos — quem deve decidefemncialmente por meio de seus
representantes eleitos, de que modo os recursdisqaibdevem ser gastos e que prioridades
serdo atendidas em cada momento (tendo como pacameiaro, a esséncia da Constituicao
formulada pelo Constituinte).

A verdade é que o0s recursos publicos sdo insufagepara atender a todas as
necessidades sociais, impondo ao Estado a neadssmpErmanente de tomar decisdes
dificeis: investir recursos em determinado setanme implica deixar de investi-los em
outros. Nessa linha de pensamento, a decisao gudicie determina a dispensacao de
medicamento que ndo consta das listas em quest@aipa Unica pessoa enfrenta todo esse
conjunto de argumentos juridicos e pratitds

Ainda, em os juizes adotando postura contrariganiasquebrado o principio da
isonomia. E verdade que em sendo notéria a exiat@lec desigualdades entre as pessoas,
estas devem ser tratadas de maneira desigualrda tpre se reestabeleca a igualdade entre as

mesmas. No caso, tratando cada um de forma dépigcara-se que esses possam desfrutar

345 Dados publicados no Jornal Valor Econémico dal@i®2/2007.
316 BARROSO, Luis RobertdDa falta de efetividade & judicializacéo excessidimeito a saude, fornecimento
de medicamentos e pardmetros para a atuacao judizi®9.
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dos seus direitos de forma igual. Entdo esse teattorseria na verdade proporcional. Isto é,
ao privilegiar o mais desprovido ha o intento deiggra-lo com o mais privilegiado para
assim atingir uma igualdade geométrica. Enxergse &80 e a partir dele construir direitos e
deveres é o que se chama de Discriminacdo Pdsftigae nada mais é de que a aplicacéo da
nocdo de justica Aristotélica em que se devemrtmagaiguais de maneira igual e os de
desiguais de forma desigual.

No entanto, mandar que o Executivo forneca detem@rmedicamento o qual se
encontra fora da lista previamente elaborada néoccoestitui na realizacdo de uma
discriminacéao positiva.

Em contréario, estar-se-ia implementando a desigdaldocial, na medida em que
trata iguais de forma desigual: sdo inUmeras asopesque tém prescritas para 0 Seu uso
medicamentos que se encontram fora da aludida Rstdanto, fornecer o medicamento para
uma e nao para todas € uma forma de se pratiesigudldade.

A desigualdade ainda agrava-se no momento em gaeaspas pessoas com
melhores condi¢bes financeiras de vida, na maidoa casos, € que tém nocdo da
possibilidade de se ingressar junto ao Judicigmtentando o fornecimento de determinado
medicamento por parte do Estado.

A titulo ilustrativo, a mesma situagdo é a que &ewando um individuo requer a
realizagdo de cirurgia ou de exame meédico destesplei a fila jA existente. O individuo
isoladamente n&o tem condi¢des de aferir que o @elsoé mais urgente que o dos demais
que estdo a sua frente na fila. Desta feita, carded a realizacdo de ato que supra a sua
necessidade em antecipa¢édo aos demais nada nmagué dma cruel forma de discriminagéo

positiva.

37 RABENHORST, EduarddDignidade Humana e Moralidade Democrati@rasilia: Brasilia Juridica, 2001,
p. 105-109.
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Diferentemente aconteceria se um individuo prosgras Ministério Publico da
circunscricdo ao qual esta adstrito intentandoegse ajuizasse acdo competente intentando
tornar o servico publico de saude célere o bastiaferma a poder atender as necessidades
dos cidadaos.

Dando continuidade, aqui também deve ser corroboca@éxposto anteriormente:
nao cabe ao particular escolher que medicamenteréeer-lhe fornecido pelo Estado, mas
sim a esse, com base em estudos cientificos ecéiran, determinar quais medicamentos
fardo parte da lista em analise.

Por sua vez, quando se fala em Estado, deve sentsablido o conjunto formado
pelos trés poderes, ou seja, cabe ao Executiveispeos medicamentos quando da analise
da lista e, também, ao Judiciario controlar a alipublica quando provocado por quem de
direito.

Por tais motivos € que o art. 196 da ConstituicGol€88 apresenta a referida
redacdo: o seu objetivo € assegurar a universalidasl prestacdes e preservar a isonomia no
atendimento aos cidadaos, independentemente deac®=$0 maior ou menor ao Poder
Judiciério.

Nesse sentido foi a decisdo da Ministra Ellen Geaxanalisar a SS 3073/BRA0
decidir a situacgdo, a referida Ministra argumergoe o art. 196 da Constituicdo da Republica
vigente determina que o direito a saude seja efdbiypor meio de politicas publicas com o
intuito de se atingir o maior nimero possivel aivitduos.

Desse modo, fornecer medicamentos especificosupaaainica pessoa implicaria na
possibilidade de prejudicar o fornecimento de ges/ibdsicos de salde ao restante da

populacdo, o que terminaria por inviabilizar oesisa publico de saude.

348 STF, DJU 14/02/2007, SS 3.073/RN, Relatora Miaitlen Gracie.
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Uma vez que a nossa Constituicdo atual adotou elmadivo de Estado, torna-se
inadmissivel pensar o cidaddao como detentor dailpidade de buscar individualmente
direitos sociais. Tal atitude vai de encontro arpsea maior do Estado ativo, qual seja ela, o
dever de correspondéncia entre interesses sodigisresses estatdfd

Portanto, o Estado, ao ndo fornecer determinadacareeénto, ndo estaria deixando
de prestar os servicos de saude determinado pektitiicdo, uma vez existir o Programa de
Medicamentos de Dispensacéo Excepcional.

Desse modo, o deferimento de pedido formulado iddaimente no sentido de
mandar o Estado fornecer medicamento diverso dostaates na lista elaborada pelo

Executivo ndo encontra respaldo no art. 196 daanGssistituicao.

349 LOPES FILHO, Juraci Mourd®p. Cit.,p. 376.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

N&o ha mais como se discutir acerca da eficacidieahilidade dos direitos sociais
de carater prestacional. E dever certo de o Estaderializar os atos necessarios para que 0s
individuos usufruam desses direitos. O problemaendade, repousa sobre a efetividade dos
mesmos, uma vez que as normas definidoras dos ditegos implicam na tomada de
atitudes positivas do Estado em prol da sua canagéto.

Visto isso, é preciso admitir-se que diante dagssdades do homem, direitos vao
sendo reconhecidos e agregados ao patriménio garidesse. Assim aconteceu com 0s
direitos sociais, 0s quais foram reconhecidos contuito de garantir a igualdade material, a
qual ndo era possibilitada pelos direitos de prianéimensao.

Assim também aconteceu com o direito ao desenvehio) o qual foi agregado ao
patrimdnio juridico dos homens, tendo em vista possibilidade anterior existente de exigir
do Estado que levasse a termo as prestacfes pesiticessarias, impossibilidade essa a qual
o individuo via bater a sua frente. Por tal mosuogiu o direito em comento enquanto direito
de acesso as politicas publicas eficientes de mggiéacdo dos direitos sociais.

Aqui deve ser feita mencado de que ndo basta euistir politica publica. Essa, além
de existir, deve atender as diretrizes impostas @ehstituicdo e, consequentemente, as reais
necessidades dos individuos.

Desta feita, ainda que determinado direito tornegseentemente efetivo por meio
da criagcdo de determinada politica publica, emcaterao direito ao desenvolvimento, a
predita politica devera ser considerada eficiantmprindo os fins aos quais se destinou.

No caso do direito a saude, uma parcela do mesmouse efetivada quando da
criacdo do Programa de Medicamentos de Dispendagéepcional. Contudo, conforme se

viu, a mesma nao fornece os medicamentos maisathakcpara o tratamento do Mal de
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Alzheimer e da Hepatite C, doencas escolhidas ihastar o presente trabalho. Tal fato
implica na disseminacdo de casos em que remédidesecidos com o intuito de amenizar
os efeitos da doenca ou de cura-la, mas nao alvaesses objetivos.

Por seu turno, de acordo com os graus de efici@razédos a baila, viu-se que o
Estado possui condicbes técnicas para ter conhetwnecerca dos medicamentos mais
indicados e, ainda que ndo possua no presente nwowrdicoes financeiras para proceder a
atualizacdo da lista cerne do programa, ndo apeesenhum planejamento econdémico
plausivel a fim de moderniza-la. E patente, podtaatineficiéncia do programa objeto de
analise do presente trabalho.

Em existindo uma politica publica ineficiente, galal acontece com o Programa de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional, ha a sidads de controla-la. Ocorre que,
conforme explanado, a Administracdo Publica, megodendo rever os aspectos da politica,
nao o faz, nem da demonstracdes de que preter@iopfa?s mecanismos de modificacdo da
lista de medicamentos continuam bastante dificoftos

Por sua vez, o Poder Legislativo exerce um conpalamente formal acerca das
politicas publicas: o objeto desse controle nad#& rdado que a verificacdo da correta
equiparacao entre as receitas e despesas. Outaodécser a conclusdo, portanto, que nos
termos em que a possibilidade de controle estdoapla na Constituicdo Federal, o objeto
da politica, a eficiéncia da mesma ndo ha comafeeda.

Tem lugar, entdo, ndo so a inefetividade mateaapalitica, haja vista que embora
ela exista, ndo é eficiente, bem como ha a inédetile formal e material do direito ao
desenvolvimento, uma vez que aos cidaddos naocsestfo garantido o acesso a politicas
publicas que realmente supram as necessidadespdéag@ nem, tdo pouco, que atendam

aos objetivos constitucionais.



171

Em face disso, ndo ha duvidas quanto a necessidadegsmo a possibilidade do
controle jurisdicional das politicas publicas e,nsequentemente, do Programa de
Medicamentos de Dispensacéo Excepcional.

O problema, na verdade, repousa na forma comocessle sera exercido, se por
meio de ac¢Oes coletivas ou acdes individuais. Npeasamento caminha para a aceitacao do
controle coletivo do Programa de Medicamentos dpé&isacao Excepcional.

So6 assim poderd, realmente, haver um controle gssapsurtir efeitos que atinjam
todos interessados, e mais, s0 assim sera permatidixecutivo ter um prazo para planejar o
seu orcamento futuro e adaptar a sua realidadeckira as exigéncias sociais garantidas por
meio de um Judiciario atuante. Vale salientar queJudiciario dotado dessa caracteristica é
aguele que toma as suas decisdes com o intuitesgg@ar o cumprimento da Constituicao,
tendo ela mesma como o seu limite interpretatigpleativo, € ndo o que atua sem contornos
precisos.

Ademais, nesse caso ndo se estd falando diretammmteum direito ao
replanejamento, mas simplesmente em um direitocassa a politicas publicas adequadas,
gue atendam as necessidades dos individuos e aqungrabjetivos constitucionais, o que
termina por concretizar, também, o direito so@apectivo. Apenas em consequéncia decorre
o replanejamento, o qual é necessario para adegpalitica vigente, no presente caso de
estudo do Programa de Medicamentos de Dispensag@pdonal, para o que realmente se
espera e se quis com a sua criacao.

Em contréario, por meio das ag¢fes individuais, abeiate, as decisées nao terdo
efeito erga omnes,de modo que ndo podera se falar no controle do réray de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional e nem alguips outro tipo de politica publica

existente com o intuito de concretizar determindideito social.
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E mais, um problema maior estar-se-a sendo criaAdeentenca que confere os
medicamentos necessarios ao tratamento da Hefatper exemplo, a um uUnico cidadéao,
implica em ‘aumento de custo para o Erario, obrigando ao Estadeconhecimento de um
direito ndo previsto originalmente no orgamento lpd?™® .

Em conseqiéncia, uma vez que teve que desembalsarforma imediata,
determinado valor em prol de uma Unica pessoa,r@ardiminuicdo da capacidade de
organizacao do Estado, de planejamento financeirpgrte do mesmo.

Ainda, o dinheiro que o Estado utiliza para torrealidade determinada politica
publica advém das contribuicfes de toda a sociedsse modo, uma sentenca que confere
algo que é direito de todos os individuos da saciecpara apenas um néo esta distribuindo
de forma racional os recursos publicos.

Mesmo assim, sdo comuns, atualmente, decisfes aneedem o medicamento
solicitado pelo individuo, permeando o pensamemt@ue a saude é um direito individual
que pode ser gozado diretamente por cada um isoéada, independente da implementacao
de uma politica publica eficiente. “Aprisiona-senteresse social e concede-se realce ao
direito individuaf®®.

Na verdade, o que termina exercendo influéncialeesdes dos Magistrados € a sua
consciéncia, 0 seu sentimento moral subjetivo. Mé&we ser muito facil analisar uma
situacdo, constatar que o individuo necessita terrdmado aparato estatal para continuar
sobrevivendo e decidir que o direito almejado cbetancia-se num direito social e ndo em
um direito de carater individualista. Talvez sejalmor ndo carregar o sentimento de culpa
advindo com uma decisao negativa em face do retpueelo cidadao e deixar para que 0s

tribunais superiores analisem a juridicidade dwipnento.

%0 SCAFF, Fernando Facurfentencas aditivas, direitos sociais e reserva dssjvel In: TIMM, Luciano
Benetti, SARLET, Ingo Wolfgang (Org.pireitos Fundamentais: orcamento e “reserva do pesi8. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 149.

%11dem. Ibidemp. 164.
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Contudo, as decisdes proferidas deverdo obser@mdenamento Juridico vigente,
pondo esse sentimento de justica, o qual permempletamente o direto a vida, em
contraponto ao proprio direito da igualdade, dd geaorre o modo de reparticdo dos 6nus e
bonus perante os encargos publicos. Posto ambdslaaca serd encontrado quem valha

mais no caso em concreto.
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