ALGUMAS PONDERACOES ACERCA DA EFICACIA
JURIDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO

A SAUDE

SOME CONSIDERATIONS ABOUT THE JURIDICAL EFFECTIVENESS OF
THE CONSTITUTIONAL NORMS OF RIGHT TO HEALTH

RESUMO: O propésito deste artigo
é analisar o direito a satide publica na
esfera constitucional, sobretudo como
sao interpretadas as normas que regem
esse tema pela jurisprudéncia, com o
escopo de demonstrar que, atualmente,
certas interpretacdes sdo norteadas por
um viés excessivamente subjetivista.
Para cumprir esse proposito, iniciamos
o artigo tratando da eficdcia das normas
constitucionais, a fim de que ndo reste
davida acerca do conceito que sera
utilizado. A seguir, de acordo com essa
premissa, passaremos pela eficicia das
normas constitucionais que regulam
os direitos fundamentais e os critérios
utilizados para a sua interpretagdo. Em
seguida, verificaremos efetivamente
as normas que disciplinam o direito a
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sadde publica na Constituicdo Federal
de 1988 e como sdo interpretadas pela
jurisprudéncia. Nesse ponto, que é o
cerne do trabalho, exporemos alguns
julgados, que servirdo como amostra
da divergéncia interpretativa, a nosso
ver, injustificada e demasiadamente
subjetiva. Por fim, exporemos a nossa
sucinta conclusdo, de molde a ficar
clara a existéncia de ativismo judicial no
tocante ao direito a satde publica.
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interpreted in the rules governing this subject by law, with the aim of demonstrating that
certain currently interpretations are guided by an overly subjectivism bias. To fulfill this
purpose we stated the article dealing with the efficacy of constitutional norms, so that no
doubt remains about the concept that will be used. Then, according to this premise, we pass
by the effectiveness of the constitutional rules governing the fundamental rights and the
criteria used for interpretation. In the sequence we will check effectively the rules governing
the right to public health in the Federal Constitutional of 1988 and as interpreted by case law.
At this point, which is the core of the work, we will expose some trial, which will serve as a
sample of divergence of interpretation, in our view, unwarranted an too subjective. Lastly,
we will expose our succinct conclusion, in order to stay clear of the existence of judicial
activism regarding the right do public health.

KEYWORDS: Constitutional standards; effective legal; law subjective; public health;
judicial activism.
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INTRODUCAO

uando se trata de eficdcia das normas constitucionais, ndo ha como
deixar de lembrar da tdo aclamada classificacdo de José Afonso
da Silva, que reinou durante anos, praticamente incélume, no
Direito brasileiro. Segundo ele (Silva, 1982), as normas constitucionais se
dividem em trés quando sdo classificadas quanto a sua eficicia: normas de
eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; normas de eficacia
contida e aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente nao integral; e

normas de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que,
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desde a entrada em vigor da constituicao, produzem
todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade
de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo
direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto.

As normas de eficacia contida, por sua vez, sdo aquelas que “incidem
imediatamente, e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos,
mas preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficicia contida
em certos limites, dadas certas circunstancias”. Por derradeiro, as normas de
eficicia limitada sdo as que “ndo produzem, com a simples entrada em vigor,
todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer
motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante,
deixando essa tarefa ao legislador ordindrio ou a outro 6rgao do Estado”.

Com relagdo a essa ultima espécie de norma constitucional, o referido
autor estabelece uma subdivisdo entre as declaratérias de principios institutivos
ou organizativos e as de principios programdticos, que podem ser entendidas,
de forma bem resumida, da seguinte forma: embora ambas instituam principios,
e ai j4 fica clara uma dificuldade de compreensao dada a equivocidade do termo,
as primeiras “contém esquemas gerais, um como que inicio de estruturagao
de instituigdes, orgdos ou entidades”, ao passo que as segundas “através das
quais o constituinte, em vez de regular, direta ou imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus Orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais, administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do
Estado”.

Sem adentrar aos fundamentos dessas divisdes e, principalmente, sem
criticé-las para o que poderiamos usar conceitos expostos por outros autores que
também classificaram normas constitucionais de acordo com as suas eficacias,
tais como Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Carlos Ayres Britto
e Luis Roberto Barroso, todos lembrados por André Ramos Tavares (Tavares,
2012), nos importa, neste momento inicial, apenas usar a referida classificacao
para mostrar que, aparentemente, ela causava e talvez ainda cause, pela sua
terminologia, a impressdo de que certas normas constitucionais ficam sem
eficacia até o advento de norma infraconstitucional regulamentadora.
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Nao é verdade. Em primeiro lugar, porque mesmo no caso das normas
constitucionais de eficacia limitada José Afonso da Silva fez questao de ressaltar
que elas ndo produziriam todos os seus efeitos essenciais, do que se extrai que
ao menos alguns efeitos podem ser diretamente extraidos dela. Mas que efeitos
seriam esses se a norma, pela sua generalidade e abstragdo, ndo permite que
dela se extraia um direito subjetivo? E o que podemos pensar, por exemplo,
quando nos deparamos com o art. 5° inciso XXXII, da Constituicao Federal de
1988, que dispde apenas que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor”.

Bem, o préprio José Afonso daSilva (Silva, 1982) ja respondia a essa questao
quando mencionava seis efeitos juridicos para as normas constitucionais, quais
sejam: a) estabelecer dever para o legislador; b) condicionar a legislacdo futura;
¢) informar a concepcao do Estado e da sociedade e inspirar sua ordenacao
juridica mediante a atribuicdo de fins sociais, protecao dos valores da justica
social e revelacdo dos componentes do bem comum; d) constituir sentido
teleologico de interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas;
e) condicionar a atividade discricionaria dos Poderes Executivo e Judiciario; e
f) criar situagdes juridicas subjetivas de vantagem ou desvantagem.

Como se pode ver desse rol, sao inimeros os efeitos que tém uma norma
juridica constitucional, nao se podendo, de forma alguma, vincular a existéncia
de eficacia juridica a criagdo de direitos subjetivos. Em outras palavras, nao é
porque uma norma, no caso, uma norma constitucional nao regula desde a sua
edicdo as condutas das pessoas em sociedade que, por si s6, ela nao tem eficacia
juridica.

Eficacia juridica, para os fins do presente artigo, portanto, serd tomada
como a geracao de efeitos para o mundo juridico, quer para regular diretamente
as relacOes sociais, estabelecendo direitos e deveres, muitas vezes denominada
efetividade ou eficacia social, quer para simplesmente acarretar um dos seis
efeitos elencados por José Afonso da Silva.

1 APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em razao da insinceridade normativa que vigorava até as vésperas
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme lembra o atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (Barroso, 2011),
o constituinte resolveu inserir no § 1° do art. 5° da referida Carta a seguinte
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previsao: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”.

Nao ha davida que o objetivo do constituinte era de transformar
em realidade aquilo que a Constituicdo estabelecia em relacdo aos direitos
fundamentais. Ainda na linha do renomado Luis Roberto Barroso, imaginou o
constituinte que, com o advento dessa norma, acabaria ou, no minimo, diminuiria
a distancia entre o ser o dever ser. Como lembra Ingo Wolfgang Sarlet,

até mesmo os defensores mais ardorosos de uma interpretacdo restritiva
da norma reconhecem que o Constituinte pretendeu, com sua expressa previsao
no texto, evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que os
‘permanecam letra morta no texto da Constituicdo. (Sarlet, 2010)

Mas o que significa aplicacdo? De acordo com Virgilio Afonso da Silva
(Silva, 2011), aplicagdo ou aplicabilidade “envolve uma dimensao fatica que nao
estd presente no conceito de eficacia”, ou seja, “é uma questao relativa a conexao
entre a norma juridica, de um lado, e fatos, atos e posi¢des juridicas, de outro”.
Para esclarecer essa diferenca, ele da o seguinte exemplo:

[...] os dispositivos dos arts. 1.238 e seguintes do Codigo
Civil, que disciplinam a usucapido, contém normas
juridicas dotadas de plena eficacia. Se alguém, contudo,
possui como seu, sem interrup¢do nem oposicdo, um
imovel publico por mais de 15 anos, nao lhe adquire a
propriedade. Nao se diz, contudo, que a norma contida
no art. 1.238 do Cédigo Civil nao tem eficicia para essa
relacdo juridica. O que ocorre, na verdade, é a ndo-
-aplicabilidade da norma em vista do disposto no art. 102
do mesmo Codigo e no art. 183, § 3°, da Constituicao.

Bem, seguindo esse ponto de vista de Virgilio Afonso da Silva, salvo
melhor juizo, poderfamos dizer que a intencdo do legislador ao inserir o § 1°
no art. 5° da Constituicdo Federal foi explicitar que as normas que regulam os
direitos fundamentais devem ser efetivamente aplicadas aqueles fatos, atos ou
posicdes juridicos que ela desejava regular. Considerando que a aplicacao deriva
necessariamente da eficacia juridica, no entanto, ndo entendemos haver problema
em dizer que a intencao do constituinte foi de atribuir eficacia juridica imediata
as referidas normas, independentemente de regulacdo posterior, justamente
com o fito de prover-lhes de aplicabilidade. Seguimos, nesta quadra, a posicao
de Ingo Wolfgang Sarlet, que prefere adotar a ideia de eficacia juridica e ndo
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de aplicabilidade quando lida com o supracitado art. 5° § 1°, da Constituicao
Federal de 1988, e o faz nos seguintes termos: “[...] podemos definir a eficacia
juridica como a possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de - na medida de
sua aplicabilidade - gerar efeitos juridicos [...]”.

2 LIMITES A EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Malgrado seja inegavel que a intengado do constituinte de 1988 tenha sido
de evitar que as normas criadoras de direitos fundamentais permanecessem
como letra morta, como alertamos supra, nos parece inescapavel a conclusao
de que, em certos casos, nem todos os efeitos esperados podem ser obtidos de
imediato. Em outros termos, embora o constituinte quisesse que as normas em
tela gerassem efeitos juridicos imediatos, inclusive, se fosse essa a sua intengao,
regulando as relacdes sociais, certas normas, pela abstracao de seu contetido e
de seu alcance, impedem que isso ocorra.

A técnica de positivagdo adotada pelo constituinte é um fator limitador
para a geracao de efeitos juridicos das normas constitucionais que estabelecem
direitos fundamentais. O art. 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal de 1988,
por exemplo, estabelece que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor”. Ora, tendo o constituinte expressamente remetido a lei,
ou seja, a uma regulamentacdo futura, a forma como se daria essa protecao
do consumidor, ndo had como negar que essa norma ndo produziu todos os
efeitos juridicos que dela se poderia esperar de imediato. Veja, ndo é que ela
nao produziu imediatamente nenhum efeito, pois é evidente que, lembrando
daqueles efeitos juridicos elencados por José Afonso da Silva, ela desde logo
impediu o legislador de proteger o fornecedor em detrimento do consumidor,
definiu como deveriam ser interpretadas e aplicadas as normas ja existentes que
lidavam com o consumidor, entre outros.

Compreendemos que a eficdcia juridica imediata, embora inserta no
art. 5° § 1°, da Constituicao Federal, estende seus efeitos para todos os artigos
do Titulo II da referida Carta, afinal de contas, nao é s6 o referido art. 5° que
lida com direitos fundamentais. Consoante Ingo Wolfgang Sarlet (Sarlet, 2010),
essa auséncia de sistematizacdo derivou, “provavelmente, de uma acomodagao
apressada das matérias, desacompanhada da necessaria reflexao, gerada, entre
outros fatores, pela pressao exercida sobre os Constituintes na época para a
elaboracdo da nossa Lei Fundamental”.
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Partindo dessa premissa, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais de cunho social, tal como aquelas previstas nos arts. 6° e 7°
da Constituicdo Federal de 1988, também tém eficacia juridica imediata. E
importante registrar isso ndo s6 para se compreender o alcance do supracitado
art. 5%, § 1°, mas também para permitir que se verifiquem outras limitacGes a
eficicia juridica dos direitos fundamentais.

No caso dos direitos sociais de cunho prestacional, por exemplo, nao
se pode desprezar que a disponibilidade econdomico-financeira do Estado
é de suma importancia, mais ainda quando se ressalta a vinculagao disso as
politicas ptblicas, tdo bem definidas por Maria Paula Dallari Bucci (Bucci,
2002) como “programas de acdo governamental visando a coordenar os meios
a disposicdo do Estado e as atividades privadas para a realizacao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”. Ora, sendo as politicas
publicas definidas pelos Poderes Legislativo e Executivo, os quais, cientes da
disponibilidade econémico-financeira do Estado, definem onde, como e quando
serdo gastos os recursos publicos, é certo que ao menos um dos efeitos juridicos
das normas que definem os direitos sociais de cunho prestacional deve ficar
limitado, qual seja, o direito subjetivo pablico. Em outros termos, somente
existe direito puablico subjetivo se, além da norma constitucional, houver lei
estabelecendo que certa prestagao sera efetivamente fornecida pelo Estado. Do
contrario, a interpretacdo ilimitada estaria a violar o principio da divisdo dos
Poderes, encartado no art. 2° da Constituicdo Federal.

3 NORMAS DEFINIDORAS DO DIREITO A SAUDE PUBLICA

O direito a satdde é previsto pela primeira vez na Constituicao Federal de
1988, no seu art. 6°, caput, que apenas o relaciona como um dos direitos sociais,
junto com a educagdo, a alimentacdo, o trabalho, etc. Por estar arrolado dentro
do Titulo II da referida Carta, como ja assinalamos supra, é certo que ele é um
direito fundamental, e, por conseguinte, tem eficacia juridica imediata. Sucede
que, por ser um direito social e, especialmente, por ter natureza prestacional,
consistente em um fazer por parte do Estado, essa eficacia juridica encontra
limitacoes.

Uma simples leitura ordenada dos arts. 196 a 198 da Constituicdo Federal
de 1988 deixa isso bem claro. O art. 196 dessa Carta diz que “a satide é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagao”.
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Nao héd necessidade de grande esforco interpretativo para se extrair
dessa norma constitucional que, embora o direito a satide seja universal, ele é
garantido apenas e tdo somente na medida estabelecida pelas politicas puablicas,
que o constituinte optou por chamar de politicas sociais e econémicas. Ndo € a
toa que nos dois artigos seguintes, 197 e 198, o constituinte trata justamente da
forma de atuacao, respectivamente, do Legislativo e do Executivo na formulacao
e na aplicagdo dessas politicas. Diz o art. 197 que “sdo de relevancia publica
as acOes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado”. O art. 198, por sua vez, estabelece que “as ag¢des e
servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema dnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes
[..]”.

O art. 196 da Constituicao Federal de 1988, regulando o que havia sido
simplesmente mencionado pelo art. 6° desse mesmo diploma, previu o direito a
satude e estabeleceu que ele seria garantido mediante politicas publicas. Como
essas politicas sao formuladas e executadas, respectivamente, pelo Legislativo
e Executivo, os arts. 197 e 198 da Constituicdo Federal determinaram que seria
criada uma lei tratando do tema, no caso, a Lei Federal n° 8.080/1990, e que a
execucdo por parte da Administracdo Puablica seguiria certas diretrizes. Com
isso, passou a existir no nosso ordenamento juridico o Sistema Unico de Satde
(SUS).

4 PRINCIPIOS APLICAVEIS A SEGURIDADE SOCIAL

Considerando que nenhuma interpretagdo pode se olvidar da unidade do
ordenamento juridico, postulado hermenéutico, na visdo de Humberto Avila
(Avila, 2012), que acaba por tornar obrigatéria a interpretacao sistematica, que,
como bem lembrado por Juarez Freitas (Freitas, 2010), ou é feita ou nem pode ser
considerada como interpretacdo, entendemos que a andlise do contexto em que
se encontra inserido o direito a satide na Constituicdo Federal é de grandissima
importancia.

Consoante se observa do art. 194 da Constituicio Federal de 1988, a
saude, a previdéncia social e a assisténcia social formam a seguridade social,
que “compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
Puablicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a
previdéncia e a assisténcia social”.
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De acordo com o pardgrafo tnico desse mesmo artigo, sdo varios os
principios da seguridade social, dos quais se destacam a universalidade de
cobertura e do atendimento (inciso I) e a seletividade e distributividade na
prestagdo dos beneficios e servigos (inciso III).

A universalidade da cobertura e do atendimento, nos parece, deve ser
compreendida da seguinte forma: todas as pessoas residentes no Brasil podem
ser alcancadas pela seguridade social (cobertura) e, por conseguinte, elas
devem ter protecao contra certos riscos que as atingem (atendimento). Isso ndo
significa, contudo, que todas as contingéncias sociais devam ser acobertadas
pela seguridade social. Se, em principio, a ideia de universalidade poderia
sugerir isso, a conjugacdo desse principio com o principio da seletividade e
distributividade na prestagcdo dos beneficios e servicos deixa evidente que nem
todas as contingéncias sociais sdo abrangidas pela seguridade social.

No dizer de Sérgio Pinto Martins (Martins, 2004), “a selecao (escolha) das
prestacdes vai ser feita de acordo com as possibilidades econdmico-financeiras
do sistema da seguridade social. Nem todas as pessoas terdo beneficios: algumas
o terdo, outras ndo, gerando o conceito de distributividade”. A respeito do tema,
o mesmo autor ainda diz que “a lei ira dispor a que pessoas os beneficios e os
servicos serao estendidos. E uma escolha politica”.

Essa ideia de limitacao das prestacdes também se encontra na doutrina de
Wladimir Novaes Martinez (Martinez, 2002), que, ao tratar desses principios,
ensina que “por selecao de prestacdes se entende a escolha de um plano basico
compativel com a forma econdmico-financeira do sistema e as reais necessidades
dos protegidos”. Os beneficios a serem fornecidos pela previdéncia social,
pela assisténcia social e pela satide, portanto, ndo abrangem toda e qualquer
contingéncia, mas somente aquelas que a lei prever, de acordo com as
possibilidades econdmico-financeiras da seguridade social, que é financiada por
toda a sociedade, na forma citada anteriormente?.

2 A conjugagdo entre os principios da universalizacao da cobertura e do atendimento com os principios da

seletividade e da distributividade forma o que a doutrina costuma denominar de progressividade, que
consiste no aumento gradual de cobertura e atendimento, de acordo com as possibilidades econémico-
-financeiras, com vistas a efetiva universalizacdo efetiva e integral. Quanto a essa progressividade, por
sinal, importa anotar que ela foi expressamente incorporada pelo ordenamento juridico brasileiro com
aedicdo do Decreton®591, de 6 dejulho de 1992, que integrou ao Direito brasileiro o pacto internacional
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais. O art. 2° desse Pacto dispde o seguinte: “Art. 2° - 1. Cada
Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio como
pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
mdximo de seus recursos disponiveis, que visem assegura, progressivamente, por todos os meios apropriados, o,
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E nesse mesmo sentido que deve ser interpretado o inciso I do art. 196 da
Constituigdo Federal quando se estabelece o atendimento integral como um dos
principios aplicaveis ao Sistema Unico de Satide. Teoricamente, todas as pessoas
devem ser cobertas pelo sistema e dele receber atendimento, mas na medida
do que é possivel, de acordo com a disponibilidade econémico-financeira do
Estado, que é averiguada pelos Poderes Legislativo e Executivo na formulagao e
na aplica¢do das politicas de satide publica.

Essa disponibilidade econdmico-financeirano ambito da seguridade social,
alids, ndo esté prevista apenas implicitamente nos artigos supramencionados. O
art. 195, § 5°, da Constituicao Federal reza o seguinte: “Nenhum beneficio ou
servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total”.

5 INTERPRETACAO SUBJETIVISTA DAS NORMAS DEFINIDORAS
DO DIREITO A SAUDE PUBLICA

Tendo sido visto que o direito a satide publica é um direito social,
que, por ter cunho eminentemente prestacional, fica sujeito aos limites da
disponibilidade econdmico-financeira do Estado, seria natural esperar que
nao houvesse divergéncia acerca da inexisténcia de eficdcia juridica geradora
de direito publico subjetivo fora das balizas das politicas ptablicas. Até porque,
pela técnica de positivacao adotada pelo constituinte no art. 196 da Constituicao
Federal, ndo se tem a minima ideia do contetido e do alcance do direito a satide
pela simples leitura da regra constitucional. E inevitédvel a ida do intérprete e
aplicador da referida regra a Lei Federal n° 8.080/1990. No entanto, em absoluto,
ndo € isso que ocorre.

Embora seja 6bvio que ndo se pode “interpretar em tiras, expondo o que
lhe interessa [...] e escondendo o que nao lhe é favoravel”, como ressalta Lénio
Luiz Streck (Streck, 2013), ap6s fazer remissdo a Rosivaldo Toscano, fica facil
perceber que, no intuito de beneficiar a todos indistintamente, a jurisprudéncia
simplesmente destaca a segunda parte do referido art. 196 da Constituicao

pleno exercicio e dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao de medidas
legislativa. 2. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados se exercerdo sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra situagdo. 3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em consideragdo os
direitos humanos e a situacao econdmica nacional, poderdo determinar em que medida garantirdo os
direitos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que néo sejam seus nacionais” (grifo nao
original).
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Federal para conceder a pessoa o que ela quiser, como ela quiser e quando ela
quiser no tocante ao direito a satde publica.

Por exemplo, no ambito do Supremo Tribunal Federal, durante muito
tempo, quando os Ministros se deparavam com casos envolvendo o direito a
saude publica, eles simplesmente faziam mencao ao que ja tinha sido decidido
no RE 271 /286 para conceder o que fosse pleiteado em termos de medicamentos®.

No Superior Tribunal de Justica nao é diferente. O acérdao paradigmatico
nesse Tribunal, a que faziam mencao todos os Ministros quando lidavam com o
direito a satide publica, especialmente em casos destinados a averiguar se devia
ou ndo ser fornecido certo medicamento, é o REsp 1.185.474/SC*. Nesse acérdao
vale realcar a expressa rejeicao da tese da reserva do possivel.

8 “EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO - O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA - O direito ptblico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsédvel, o Poder Pablico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. O direito a satide - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide da populagdo, sob pena de incidir, ainda
que por censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE - O caréter programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organiza¢ao
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqtiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponséavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/ AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao da Reptublica
(arts. 5° caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidério
de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem,
a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal.” (Supremo Tribunal Federal, RE. 271.286-AgRg, Rel. Min. Celso de Mello,
J.12.09.2000, DJ 24.11.2000)

“[...] 1. A tese da reserva do possivel assenta-se em idéia que, desde os romanos, estd incorporada
na tradicdo ocidental, no sentido de que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium
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Esse conceito deriva do Direito alemao, como contraponto ao minimo
existencial, que seria o direito a recursos materiais minimos para que as pessoas
conseguissem ter condicdes de exercer seus direitos (Sarlet/Figueiredo, 2008).
A rigor, portanto, mais do que a simples sobrevivéncia. Sucede que esses dois
conceitos ndo podem ser aplicados sem maiores cautelas no Direito brasileiro,
sob pena de se olvidar das circunstancias peculiares que levaram os alemdes a
criarem-nos, como, por exemplo, o fato de a Constituicdo de 1949 nao estabelecer
direitos sociais, com excecdo do direito da mde a protecdo e a assisténcia da
comunidade (art. 6°, § 4°).

No caso do Direito brasileiro, a rigor, nem precisariam ser aplicados esses
conceitos, conforme se extrai dos arts. 194, inciso III, 195, § 5° e 196, caput, da
Constituicdo Federal de1988°. Ocorre quejustamente éno trato deles que, segundo
nosso entendimento, sdo cometidos equivocos, o que é um grande problema,

nulla obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos orcamentarios ndo
pode ser considerada uma mera faldcia. 2. Todavia, observa-se que a dimensdo fatica da reserva do
possivel é questdo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser compreendida
como ‘sindnimo” de desigualdade. Bens escassos sdao bens que ndo podem ser usufruidos por todos
e, justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras que pressupde o direito igual ao bem
e a impossibilidade do uso igual e simultaneo. 3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado
de um processo de escolha, de uma decisdo. Quando nado ha recursos suficientes para prover todas
as necessidades, a decisdo do administrador de investir em determinada area implica escassez de
recursos para outra que ndo foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com festividades ou
propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de dinheiro para a prestacdo de uma
educacido de qualidade. 4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel
ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao
administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar
tais direitos como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se restringe na vontade da maioria. O
principio do majoritario é apenas um instrumento no processo democratico, mas este ndo se resume
aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizacao dos direitos fundamentais. S6 havera
democracia real onde houver liberdade de expressdo, pluralismo politico, acesso a informacao,
a educacdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as idéias minoritarias etc. Tais
valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se estara
usando da “democracia” para extinguir a democracia. 5. Com isso, observa-se que a realizacdao dos
direitos fundamentais ndo é opg¢do do governante, ndo é resultado de um juizo discriciondrio nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que
estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao é por outra razao que se afirma que a reserva
do possivel ndo é oponivel a realizacdo do minimo existencial.” (Superior Tribunal de Justica, AgRg-
-REsp 1.136.549/RS, 2 T., Rel. Min. Humberto Martins, J. 08.06.2010, DJ 21.06.2010)

Entendemos que apenas excepcionalmente esses conceitos poderiam ser aplicados, mas sem nunca
deixar de lado esses artigos que foram citados, j& que eles sdo as regras e o principio que evidenciam o
minimo existencial (art. 196, caput) e a reserva do possivel (arts. 194, inciso III, e 195, § 5°). Seria o caso,
por exemplo, do Estado ndo implementar as politicas publicas, ou fazé-la de modo induvidosamente
insuficiente, considerado o minimo necessario para que as pessoas tivessem condicdes razoaveis de
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tendo em conta o carater didatico de todos os julgamentos realizados pelo
Judiciério, especialmente dos Tribunais Superiores. Em ambos os julgamentos
supracitados em outros varios dessas duas Cortes®, a nosso ver, sdo desprezadas
as politicas publicas criadas e implementadas legitima e democraticamente pelo
Legislativo e pelo Executivo. Os julgamentos seguem sempre 0 mesmo caminho.
Partem da premissa de que o art. 196 da Constituicao Federal estabelece que o
direito a satdde é de todos e, por isso, condenam qualquer dos entes federativos
que esteja no polo passivo, isolada ou cumulativamente.

Nesse diapasao, o Tribunal de Justi¢a do Estado nao se posicionou em favor
da concessdao quase que ilimitada de medicamentos e outros bens relacionados
ao direito a saude’, como, recentemente, criou simulas para evidenciar isso,
conforme segue:

Sumula n° 65: Nao violam os principios constitucionais
da separacdo e independéncia dos poderes, da
isonomia, da discricionariedade administrativa e da
anualidade orcamentdria as decisdes judiciais que
determinam as pessoas juridicas da administragao
direta a disponibilizacdo de vagas em unidades
educacionais ou o fornecimento de medicamentos,
insumos, suplementos e transporte a criancas ou ado-
lescentes.

Stimula n° 66: A responsabilidade para proporcionar
meios visando garantir o direito a satide da crianga ou
do adolescente é solidaria entre Estado e Municipio.

Aonosso entender, entretanto, a primeira simula desrespeita frontalmente
os arts. 2°,196, 197 e 198 da Constituicao Federal, pois ela despreza a ideia de que,
na divisdo dos poderes, cabe ao Legislativo e ao Executivo, respectivamente, a
formulacdo e a execugdo das politicas publicas, que criam os direitos ptublicos

exercer outros direitos postos a disposicao delas pelo ordenamento juridico. Nesse caso, talvez, o
conceito de minimo existencial poderia ser usado como soldado de reserva.

©  STF: REs 232.335 e 273.834; STJ: AgRg-REsp 1.136.549/RS e RMS 24.197/PR.

“Mandado de seguranca com pedido liminar. Medicamentos. Portador de polineuropatia diabética
linfatica. Solidariedade entre os entes federativos. Fornecimento de medicamentos excepcionais.
Art. 196 da Constituicdo Federal. O direito a vida é amplo e explicitamente protegido pela Carta
Magna. Sentenca mantida. Reexame necessario e recurso fazendario improvidos.” (TJSP, Apelagao
Civel n° 0000056-48.2012.8.26.0637, 7* Camara de Direito Ptblico, Rel. Des. Luiz Sérgio Fernandes de
Souza, J. 15.10.2012)
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subjetivos; dessa forma, limita os conflitos intersubjetivos a serem dirimidos
pelo Judicidrio. A segunda stmula, por sua vez, demonstra o desprezo a Lei
Federal n° 8.080/1990, que, em seus arts. 17 e 18, definem a competéncia,
respectivamente, dos Estados e dos Municipios. O inciso I do art. 18 diz que
cabe a direcao municipal do Sistema Unico de Saude gerir e executar os servicos
publicos de sadde, e o inciso III do art. 17 diz que cabe a diregdo estadual do
referido Sistema executar supletivamente acdes e servigos de satde. Sabendo-se
que supletivamente ndo é solidariamente, fica complicado concordar com essa
interpretagdo exposta na referida simula.

O detalhe curioso é que, a luz da interpretacao que é dada aos referidos
artigos, sobretudo ao art. 196 da Constituicao Federal, poderia se imaginar que,
por uma questdo de coeréncia, no ambito da previdéncia e da assisténcia social
ocorreria 0 mesmo problema. Em outras palavras, seriam deixadas de lado as
normas constitucionais e legais em prol dos segurados e assistidos. Mas nao.
Embora esses trés campos se complementem para formar a seguridade social,
a interpretacao é muito mais restritiva, a nosso ver corretamente, sobretudo no
ambito da previdéncia social.

E muito comum os juizes e Tribunais julgarem os casos envolvendo a
concessao de beneficios previdencidrios ndo s6 lembrando daregra constitucional
que estabelece a necessidade de prévia fonte de custeio para a concessdo de
beneficio, mas também verificando requisito por requisito da Lei Federal
n° 8.213/1991°.

8 “PREVIDENCIARIO - DESAPOSENTACAO - DECADENCIA - AUSENCIA DE PREVISAO
LEGAL - NECESSIDADE DE CUSTEIO - EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS - 1. Tratando-
se de pedido de rendncia de aposentadoria cumulado com a concessdo de novo beneficio mediante
o aproveitamento do tempo de servigo e dos saldrios de contribuigdo que serviram de base para a
concessao do beneficio renunciado, bem como dos posteriores aquela concessao, ndo ha que se falar
em decadéncia do direito de revisdo do ato de concessdo da aposentadoria. Embora se possa afirmar
que o efeito concreto buscado seja 0 mesmo, o fato é que ndo ha regra legal tratando da questao.
2. A Lei de Custeio do RGPS estabelece que o aposentado que volta a exercer atividade abrangida pelo
RGPS é segurado obrigatério em relacdo a essa atividade (art. 12, § 4°, da Lei n° 8.212/1991). 3. A Lei
de Beneficios prevé que o aposentado pelo RGPS que permanecer em atividade sujeita a este regime,
ou a ela retornar, somente tera direito a reabilitagdo profissional, ao auxilio-acidente e aos pectlios
(este, até a sua extingdo), nao fazendo jus a outras prestagdes, salvo as decorrentes de sua condigdo de
aposentado (art. 18, § 2°, da Lei n° 8.213/1991). 4. Disso decorre que nao ha autorizacao legal para a
chamada “desaposentagdo” - rendncia a aposentadoria cumulada com a concessao de novo beneficio
mediante aproveitamento do tempo de servico e dos saldrios de contribuicdo que serviram de base
para a concessao do beneficio renunciado, bem como dos posteriores aquela concessao. 5. E inegavel
que a adogdo da ‘desaposentacdo’ majora o valor do beneficio, o que, a luz da Constituicdo, exige a
necessdria previsdo de fonte de custeio (art. 195, § 5° - “Nenhum beneficio ou servico da seguridade
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Ora, por que serd que quando a jurisprudéncia se depara com o direito
a saude a interpretacao preferida é sempre pela sua natureza praticamente
ilimitada, sem se ater aos limites expressamente estipulados pela Constituigao
Federal de 1988, que remetem o intérprete e aplicador a Lei n°® 8.080/1990, e
o mesmo ndo ocorre quando se trata da previdéncia, cujos julgamentos sao

norteados sempre pela aplicagdo direta e imediata da Lei n® 8.213/1991?

Bem, ndo parece haver um fator que possa ser considerado perfeito para
responder a essa pergunta. Temos a sensacdo de que quando os intérpretes e
aplicadores da lei, no seu sentido lato, se deparam com questdes envolvendo
o direito a saude, eles se sentem responsaveis pela manutengdo da vida da
pessoa, ou seja, eles ndo querem ser considerados os responsédveis pela morte de
alguém. Assim, esquecem-se dos limites interpretativos para atribuir as normas
constitucionais o sentido que bem entendem. Nisso se destaca, induvidosamente,
a absoluta omissao quanto a segunda parte do art. 196 da Constituicao, na parte
em que se faz mengao as politicas publicas, e, por consequéncia, acaba por se
desprezar tudo o que regula a Lei Federal n° 8.080/1990.

Entendemosqueoutrofatorquedeveinfluenciar osintérpreteseaplicadores
da lei para que o direito a satide se distancie tanto do direito a previdéncia
social, embora ambos integrem o mesmo sistema chamado seguridade social, e,
inclusive, sejam regidos por principios comuns, é que no caso da previdéncia o
sistema é contributivo, o que ndo ocorre com o direito a satde. Em razao disso,
na interpretacao e na aplicacao das normas reguladoras do direito a previdéncia
social as pessoas que se dispdoem a compreendé-las sente-se tolhida na concessao

social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. [...]").”
(TRF 3* R., E1 0008383-08.2009.4.03.6183, 3% Secao, Rel® Des® Marisa Santos)

“ ACAO RESCISORIA - PREVIDENCIARIO - AUXILIO-ACIDENTE - ART. 86 DA LEI N°8.213/1991,
COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 9.032/1995 - BENEFICIOS CONCEDIDOS SOB O MANTO
DE LEGISLACAO PRETERITA - MAJORACAO DO PERCENTUAL - IMPOSSIBILIDADE,
CONFORME ORIENTACAO DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RESTITUICAO
DOS VALORES RECEBIDOS POR FORCA DO CUMPRIMENTO DE JULGADO POSTERIORMENTE
RESCINDIDO - PRINCIPIO DA IRREPETIBILIDADE DOS ALIMENTOS - PRECEDENTES - [...]
2. O Pretoério Excelso, examinando a majoracdo do auxilio-acidente, concluiu, sobretudo em razio
da necessidade de previsdo da fonte de custeio, pela impossibilidade de aplicagdo da lei posterior
para calculo ou majoracdo dos beneficios ja concedidos, salvo como expressamente previsto no novo
diploma legal. 3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, para hipéteses tais
como a presente, é necessario ater-se ao principio da irrepetibilidade dos alimentos, segundo o qual,
para as importancias relativas a beneficio previdencidrio recebidas por for¢ca do cumprimento de
decisdo judicial posteriormente rescindida,ndo é cabivel a restituicdo de valores. 4. Acao resciséria
julgada parcialmente procedente.” (Superior Tribunal de Justica, AR 4794/SC, 3% Secdo, Rel* Min.
Laurita Vaz, J. 26.09.2012, DJe 08.10.2012)
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de beneficios sem fonte de custeio. No caso do direito a satide, no entanto, por
nao ser o sistema contributivo, as pessoas que interpretam as normas que o
regulam esquecem-se de que fonte de custeio nao significa apenas contribuicao,
mas também previsao legal decorrente da destinacdo de recursos publicos por
meio do or¢amento. Em razdo disso, deixam de lado a Lei Federal n° 8.080/1990
e o seu decreto regulamentador para conceder agdes e servigos de satide que nao
estdo previstos em lei, que ndo integram a politica publica.

Como o ativismo judicial, seguindo a linha de raciocinio de Elival da Silva
Ramos (Ramos, 2010), baseia-se, fundamentalmente, em um desprendimento
do juiz do texto-base, que, no caso, parece que é exatamente o que ocorre com
relacdo a aplicacdo das normas relativas ao direito a satide, compreendemos
que, de fato, existe ativismo judicial nessa area do Direito.

6 A INFLUENCIA DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O constituinte definiu, no art. 1° da Constituicdo Federal, os fundamentos
do Estado Democratico de Direito, entre os quais, no seu inciso I, indicou a
dignidade da pessoa humana, que, a par da equivocidade da expressao e da
intensa discussdo doutrinaria, pode ser simplificada, dentro do nosso proposito,
como a obrigatoriedade de o Estado e de as pessoas em geral atuarem sempre de
modo a valorizar o ser humano acima de qualquer outra coisa, permitindo que
ele tenha autonomia e aja de acordo com isso.

De acordo com Ana Paula de Barcellos, a eficacia juridica extraida do
principio da dignidade da pessoa humana tem trés frentes. A eficicia negativa
impede manifestacdes do Poder Pablico que ofendam o principio da dignidade
humana. A eficicia vedativa de retrocesso impede manifestagdes politicas
que limitem o nivel de protecdo desse principio na atualidade. A eficacia
interpretativa, por fim, que é a que mais nos interessa, é aquela que nos forca a
interpretar as normas e os atos do Poder Publico no sentido de se atribuir maior
eficicia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Pois bem, tendo sido estabelecido esse principio na mesma Constituicao
Federal que, nos seusarts. 194,195 e 196, regulou o direito a saide como um direito
de todos e dever do Estado, a ser implementado mediante politicas ptblicas, que
devem ser seletivas e distributivas, e que nao podem conceder beneficios sem a
respectiva fonte de custeio prévio, é de se entender que o constituinte ponderou
varios principios para fixar essas diretrizes, inclusive o da dignidade da pessoa
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humana. Nao tem o menor sentido, portanto, simplesmente deixar de se aplicar
uma dessas regras, mormente aquela prevista na segunda parte do art. 196 da
Carta Magna, sob o pretexto de que o direito a satde esté ligado a dignidade da
pessoa humana e, por isso, o que se pleiteia deve ser concedido, sem maiores
consideracdes.

Embora o objetivo do presente artigo tenha sido analisar as normas
constitucionais relativas ao direito a satide, entendemos que é de extrema
importancia afirmar que uma das consideracdes que nao poderia deixar de ser
feita para a concessdo ou ndo de um medicamento, tratamento ou utensilio a
uma pessoa € o art. 19-O da Lei n°® 8.080/1990, cuja redagao é a seguinte:

Art. 19-O. Os protocolos clinicos e as diretrizes
terapéuticas deverdo estabelecer os medicamentos ou
produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas
da doenga ou do agravo a satide de que tratam, bem
como aqueles indicados em casos de perda de eficacia
e de surgimento de intolerancia ou reacdo adversa
relevante, provocadas pelo medicamento, produto ou
procedimento de primeira escolha. (Incluido pela Lei
n°®12.401, de 2011)

Como se pode observar dessa regra, existem protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas, cuja definicdo esta no art. 19-N desse mesmo diploma
legal, estabelecendo os medicamentos ou os produtos necessarios para o
tratamento das doencas ou dos agravos a satide em geral. Considerando que
a incorporacgao, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS de novos medicamentos,
produtos e procedimentos, bem como a constituicao ou alteracdo de protocolo
clinico ou de diretriz terapéutica, sdao atribui¢cdes do Ministério da Saude, que
conta com um corpo técnico denominado Comissdo Nacional de Incorporagao
de Tecnologias do SUS, a quem cabe analisar as evidéncias cientificas sobre a
eficicia, a acurdcia, a efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou
procedimento, bem como a avaliacdo econdmica comparativa dos beneficios e
dos custos em relacao as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere
aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel, é certo
que a interferéncia judicidria naqueles termos assinaladas anteriormente sera
quase sempre indevida, haja vista a desconsideracdo das evidéncias cientificas,
das avaliagdes econdmicas comparativas e dos riscos que isso implica no sistema
de satide como um todo.
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Nao se pode olvidar do referido artigo, ainda, e essa é a parte mais
importante dele neste contexto em que estamos, de discussao acerca da eficacia
do direito a satide e de sua fundamentalidade, que o préprio sistema aceita
que, certas pessoas, ndo possam receber apenas o medicamento, o produto ou
o tratamento de primeira escolha. Seja pela fase evolutiva em que se encontra
a doenga ou o agravo a sadde, seja pela perda da eficicia, seja pelo surgimento
de intolerancia ou reagdo adversa relevante, algumas pessoas tém direito a
outro medicamento, produto ou tratamento. Essa flexibilidade do sistema torna
totalmente descabida, a nosso ver, as solucdes judiciais fundadas na dignidade
da pessoa humana, ou na igualdade material, pois ha direito liquido e certo a
uma segunda opcao, mas, tratando-se de uma politica publica, é evidente, ela
nao fica ao alvedrio do requerente. Ha que existir uma boa justificativa para que
se deixe de lado a regra, consistente no medicamento, produto ou tratamento
comum, ou seja, ha equidade no sistema, entendida esta como a “justica do caso
concreto”, como se costuma dizer.

Isso para nao falar da problematica adogdo de uma norma que tem
natureza de principio, e que tem um contetddo e um alcance de limites nebulosos,
acabam por abalar a propria seguranca juridica, haja vista que fica a critério de
cada juiz decidir o caso como bem entende, de acordo com sua ponderagao de
valores, criando uma verdadeira ditadura judicidria, a qual, ainda que restrita a
este contexto, nunca é desejével.

CONCLUSAO

Vimos, no presente artigo, que, obviamente, pela sua singeleza, ndo
pretende nem chegar perto de esgotar a discussdo acerca do tema relativo a
eficdcia juridica das normas constitucionais que definem direitos fundamentais,
notadamente no campo do direito a satide, que existem intmeros efeitos
juridicos que podem ser extraidos dessas normas, e, por isso, o fato de ela ndo
gerar imediatamente um direito subjetivo ptublico ndo significa que ela ndo gere
efeitos.

Definido isso, observamos que existem limites ao surgimento de
direitos subjetivos publicos, independentemente de lei, quer porque a propria
Constituigdo remeteu a uma lei, quer porque somente a lei poderia definir melhor
o contetdo e o alcance da norma constitucional. No a&mbito dos direitos sociais,
verificamos que a necessidade de implementacdo de politicas publicas por
meio de lei pode ser outro fator limitador ao surgimento de direitos subjetivos
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publicos diretamente da Constitui¢do, o que ocorre especialmente no tocante ao
direito a satide.

J4, no tocante ao direito a satde, ap6s interpretarmos os arts. 196 a 198
da Constituicdo Federal de 1988, verificamos que a jurisprudéncia despreza
os limites semdnticos dessas normas ao concluir, sem qualquer ressalva, e
com toda a simplicidade daquele que faz caridade com o chapéu alheio, que
todos tém direito a medicamentos e outros utensilios relacionados a satde,
independentemente do que dispde a Lei Federal n° 8.080/1990 e o seu decreto
regulamentador. O principio da dignidade humana é um dos argumentos que
também é usado pelos intérpretes e aplicadores das leis para, deixando de lado a
ponderacao anteriormente feita por quem de direito, ou seja, pelos legisladores
(lato sensu) e pelos integrantes do Executivo, refazer a ponderagao segundo seu

entendimento.

Sucede que, como vimos, quer porque os principios democratico e da
segurangca juridica ndo admitem isso, quer porque a Lei Federal n° 8.080/1990
preenche as lacunas deixadas pela Constituicdo Federal de forma adequada,
todos esses argumentos apresentados costumeiramente pela jurisprudéncia
para deferir tudo quanto é pedido em juizo nao podem prevalecer.

Considerando que o direito a satide integra o sistema da seguridade social
e que, por isso, forcosamente deve ter seus dispositivos normativos interpretados
e aplicados de acordo com as regras e os principios que os norteiam, observamos
que a melhor interpretacdo dos artigos que tratam de direito a satide passaria
necessariamente pela andlise das politicas publicas. No entanto, conforme
observamos pelos exemplos citados, ha uma discrepancia interpretativa,
marcada pelo excesso de subjetivismo, porquanto enquanto os dispositivos
referentes ao direito a satide na Constituicdo Federal sdo interpretados de
forma sempre tendente a conceder o que é pedido em juizo, a interpretagao
que prevalece nos outros dois campos, da previdéncia e da assisténcia social,
sobretudo no primeiro deles, é mais restritiva.

Nesses termos, em nosso sentir, existe ativismo judicial no que concerne
com o direito a satide, ndo por uma intencdo de se fazer substituir ao legislador
ou ao administrador publico, mas sim por um viés interpretativo nao sistematico
e nao hierarquizado.
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