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RESUMO

Este artigo reune os temas direito a saude, efetividade das normas
constitucionais e instrumentos de normatividade da Constituicado Federal
em face do principio da legalidade. Seu principal objetivo é analisar se
ha necessidade de atuacao legislativa futura ou se as normas que versam
sobre a saude tém aplicagao imediata. Apods discorrer sobre o campo de
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana, a reserva do
possivel e o minimo existencial, apresenta-se um estudo sobre o direito
a saude. Ainda para esclarecer a questao, aborda-se a efetividade das
normas constitucionais, dando énfase as normas programaticas. Ao
analisar as normas que disciplinam o direito a saude e a classificagdo das
normas constitucionais, conclui-se que, embora prescrevam um direito
fundamental, ndo tém aplica¢ido imediata, dependendo de atuagao futura
e legiferante do poder publico, por meio de politicas publicas. Em razao
disso, busca-se dirimir quais instrumentos previstos no ordenamento
juridico sdo eficazes no combate a inércia do Poder Legislativo, o
que gera um estudo sobre o mandado de injungdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ¢ a iniciativa popular, e os efeitos das
decisdes judiciais proferidas nos dois primeiros. Por fim, apresenta-se uma
critica sobre a confusdo entre direito a saude e direito a medicamentos,
sobre a utilizagdo desenfreada da agao de mandado de segurancga ¢ sobre
a atuacao do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Efetividade; Legalidade; Normas Programaticas;
Saude.

ABSTRACT

This article brings together the right to health, the effectiveness of
constitutional and normative instruments of the Federal Constitution in
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face of the principle of legality. Its main objective is to examine whether
there is need for future legislative action or whether the rules that deal
with health have immediate application. In reviewing the rules about the
right to health and the classification of constitutional norms, it concludes
that although these norms prescribes a fundamental right, they have no
immediate application and they depend on governments public policies.
For this reason, it seeks which instruments under the law are effective in
combating the inertia of the legislative branch, which leds to a study on
the writ of injunction, the direct action of unconstitutionality by omission
and the popular initiative and the effects of decisions judgments given in
the first two. Finally, it reflects about the confusion between the right to
health and access to drugs, the use of unrestrained action of injunction
and the action of the Judiciary.

Keywords: Effectiveness; Health; Legality; Standard Norms.

1 INTRODUCAO

Diversamente da previdéncia social, que somente ¢ devida aqueles
que contribuem, ¢ da assisténcia social, que somente ¢ assegurada aos
hipossuficientes, a saude ¢, segundo a Constitui¢do Federal, para todos:
“A saude ¢ direito de todos e dever do estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, prote¢ao e recuperagao.’

Emborauniversal, odireito asaudendo possuioalcance pretendido,
em razao de haver sido positivado sob a forma de normas programaticas,
o que remete, ao legislador infraconstitucional, a competéncia de fazer as
escolhas e alocar recursos, atendendo, da forma mais abrangente possivel,
as necessidades sociais como um todo.

O Poder Executivo, por sua vez, deve agir sempre nos termos da
lei. E o que preceitua o principio constitucional da legalidade.

Assim, a insuficiéncia de lei regulamentadora impede a
administragdo publica de atuar, o que leva os cidaddos a buscarem
solugdes no Poder Judiciario, que ndo tem dispensado a devida atengdo

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢io Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 141.
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a problematica ora apontada, ignorando aspectos intrinsecos ao regime
juridico de direito publico a que esta submetida a administragdo publica.

Observados esses aspectos, pode-se vislumbrar os conflitos
gerados em face da falta de normatizacao infraconstitucional do direito
fundamental a saude.

A proposito, insta citar licao de Uadi Lammégo Bulos: “O direito
expressivo, universal ¢ igualitario a saude garantido na Carta Maior do
pais ¢ sufocado pela omissao, complacéncia e conformismo e acaba sendo
proporcional a situa¢do econdmica da pessoa.”

Por outro lado, na ordem juridica brasileira instituida pela
Constituicdo Federal de 1988, hd previsao de diversos instrumentos
de protecao das liberdades publicas que tém por objetivo afastar a
omissao legislativa, como o mandado de injuncdo, a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao e a iniciativa popular.

De toda sorte, este trabalho pretende analisar a natureza juridica
das normas definidoras do direito a saude, para identificar se sio normas
programaticas, dependentes da atuagdo futura do Poder Legislativo,
ou se tém aplicacdo imediata, nos termos do artigo 5°, paragrafo 1°, da
Constitui¢ao Federal, pois veiculam direitos fundamentais, baseados na
dignidade da pessoa humana.

Com 1sso, busca-se discorrer acerca da efetividade do direito
a saude, em face da normatividade da Constitui¢do, bem como sobre
os institutos que podem ser utilizados para prote¢ao desse direito, e
a atuagdo do Poder Judiciario, sobretudo em razdo do principio da
separacao dos poderes, para encontrar uma forma de evitar que as normas
constitucionais que estabelecem direitos fundamentais restem ineficazes,
como consequéncia da inércia do legislador ordinario, mas isso sem a
necessidade de uma atuagao usurpadora do Poder Judiciario.

3 BULOS, Uadi Lammégo, Constitui¢do Federal anotada, p. 1.339.
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2 O CAMPO DE INCIDENCIA DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

2.1 Breve evolucgio historica e conceito

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, o conceito de dignidade da
pessoa humana encontra raizes no pensamento classico e no ideario cristao.
Tanto no Antigo como no Novo Testamento podem ser encontradas
referéncias de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanga de
Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser
humano ¢ dotado de valor proprio e que lhe € intrinseco, ndo podendo ser
transformado em mero objeto ou instrumento.

Ainda segundo o mesmo autor, no pensamento filosofico e
politico da Antiguidade classica, a dignidade confundia-se com a posigao
social da pessoa, de forma que havia pessoas mais ou menos dignas. Ja
no pensamento estoico, a dignidade era tida como qualidade que, por
ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas. Para os
estoicos, todos os seres humanos sao iguais em dignidade. Desvinculou-se
a dignidade do cargo ou posigao social.

No pensamento de Sdo Tomdas de Aquino, a dignidade da pessoa
humana tem por fundamento o fato do ser humano ser criado a imagem
e semelhanga de Deus, mas sendo livre por natureza. Por for¢a de sua
dignidade, o ser humano existe em func¢ido da sua propria vontade.

No século XVI, o espanhol Francisco de Vitoria defendeu que
todos os homens, em razdo de sua natureza humana, independentemente
de serem cristaos, protestantes, indios etc., sao livres e iguais e devem ser
respeitados como sujeitos de direitos.

Nos séculos XVII e XVIII, no ambito do pensamento
jusnaturalista, a concepgdo da dignidade da pessoa humana passou por
um processo de racionalizagdo, mantendo-se a nogdo fundamental de
igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade.

Contudo, foi na doutrina de Immanuel Kant que a dignidade da
pessoa humana teve significado mais expressivo. Para Kant:

“O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional existe como um
fim em si mesmo, nao simplesmente como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um
fim [...]. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir
pelas nossas agdes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia
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depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios
e por isso se chamam coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
quer dizer, como algo que nao pode ser empregado como simples meio
e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (¢ é um
objeto de respeito).”

A autonomia de vontade ¢ um atributo apenas encontrado nos
seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da pessoa
humana.

Inimeras criticas surgiram dessa teoria, por seu excessivo
antropocentrismo. Hegel, filésofo alemao, sustenta uma nogdo de
dignidade centrada na ideia de eticidade, de forma que o ser humano nao
nasce digno, torna-se digno no momento em que assume sua condigao de
cidaddo. Segundo Hegel, cada um deve ser pessoa e respeitar os outros
como pessoas. Afasta-se de Kant, ao nao condicionar a dignidade da
pessoa humana a racionalidade.

Desde entdo, a dignidade da pessoa humana ocupa lugar central
no pensamento filosofico, politico e juridico e é valor fundamental em um
estado democratico de direito.

A Constituigdo Federal de 1988 foi a primeira Constitui¢do patria
a considerar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental,
inserindo-a textualmente no artigo 1°, inciso III. Com isso, a dignidade da
pessoa humana nao possui apenas um sentido ético e moral, mas constitui
uma norma juridico-positiva com status constitucional e, como tal, deve ser
cumprida. E o vetor determinante da exegese da Constituigio Federal de
1988, pois condiciona a atividade do intérprete dos direitos fundamentais.

Ao discorrer sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
ensina Ingo Wolfgang Sarlet que

“impde-se seja ressaltada a fungdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve de paradmetro
para aplicagdo, interpretacdo e integracdo nao apenas dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico”.’

4 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. 2. ed. Traducdo de Paulo
Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 134-135 (Os Pensadores).

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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Na ligao de Uadi Lammégo Bulos:

“A dignidade da pessoa humana ¢ o valor constitucional supremo que
agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos nesta constituigdo. Dai envolver o
direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas também os direitos
sociais, os direitos economicos, os direitos educacionais, bem como
as liberdades publicas em geral [...]. Quando o texto constitucional
proclama a dignidade da pessoa humana, estd corroborando um
imperativo de justiga social.”®

Discorre o mesmo autor que a dignidade da pessoa humana
abarca trés dimensoes: 1*) fundamentadora — nucleo basilar e informativo
de todo o sistema juridico positivo; 2%) orientadora — estabelece metas
ou finalidades predeterminadas, que fazem ilegitima qualquer disposi¢ao
normativa que persiga fins distintos, ou que obstacule a consecugao dos
fins enunciados pelo sistema axiologico-constitucional e 3%) critica — em
relacdo as condutas.

A dignidade da pessoa humana ¢, portanto, a base de todos
os direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais previstos na
Constitui¢cdo Federal.

2.2 A reserva do possivel

O principio da “reserva do possivel” regula a possibilidade e a
extensdo da atuagdo estatal, no tocante a efetivagdo de alguns direitos,
condicionando a prestagao do Estado a existéncia de recursos publicos
disponiveis.

Segundo Flavia Danielle Santiago Lima’, a reserva do possivel
surgiu na Alemanha, durante o julgamento do famoso caso numerus
clasusus (BverfGE n. 33, S. 333) em que havia a pretensdo de ingresso
no ensino superior publico, embora ndo existissem vagas suficientes,
com espeque na garantia da lei federal alema de liberdade de escolha

2007. p. 82.
¢ BULOS, Uadi Lammégo, Constitui¢io Federal anotada, p. 83.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. Em busca da efetividade dos direitos sociais prestacionais:
consideragdes sobre o conceito de reserva do possivel. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=2177> Acesso em: 26 dez. 2010.
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da profissdao. A Corte Constitucional alema firmou entendimento que
os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade.

Dessa forma, a reserva do possivel ¢ uma condicionante que o
estado deve obedecer para dar efetividade ao exercicio de determinados
direitos que demandem gastos publicos. E a reserva do financeiramente
possivel.

Em face da limita¢do existente nas leis orcamentarias, a reserva
do possivel é o fundamento para a impossibilidade de atendimento pelo
Estado de todos os pleitos sociais.

Assim sendo, embora a Constituicio Federal de 1988 estabeleca
inumeros direitos fundamentais do homem, nem todos tém condi¢ao de
aplicabilidade imediata, especialmente os direitos sociais de prestagdo
positiva, cuja efetivacdo ¢ limitada a atuagdo do Legislativo (normas
programaticas) ¢ a reserva do possivel.

Trata-se de um aparente conflito de interesses e principios
constitucionais, cuja solu¢ao deve ser encontrada através do denominador
“minimo existencial”.

2.2.1 O minimo existencial

Os direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal de 1988 abrangem os direitos individuais e coletivos (art. 5°), os
direitos sociais (arts. 6° ¢ 193 ¢ ss), os direitos de nacionalidade (art. 12) e
os direitos politicos (arts. 14 a 17).

Na licao de Ingo Wolfgang Sarlet®, a Constituicdo Federal de
1988 consagrou a ideia da abertura material do catalogo constitucional
dos direitos e garantias fundamentais, de sorte que, além daqueles
expressamente previstos no Titulo II, existem direitos fundamentais
positivados em outras partes da Constituigdo, assim como existem direitos
fundamentais implicitos. Para ele, o minimo existencial ¢ um direito social
fundamental implicito que encontra seu fundamento no direito a vida ¢
no dever do Estado de prover as condi¢gdes minimas para uma vida com
dignidade.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988, p. 101.
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Assim, o conceito de dignidade da pessoa humana e sua previsao
como principio fundamental fez surgir na doutrina patria o direito
fundamental a um minimo existencial que, na verdade, vai além de pura
e simplesmente assegurar a existéncia humana, mas, mais do que isso,
visa assegurar uma existéncia digna, uma vida com dignidade, que ¢é a
aspiracao de um estado democratico de direito.

Ana Paula de Barcellos® assevera que o ordenamento brasileiro
contém um nucleo essencial (minimo existencial) formado por um plexo
de direitos subjetivos, que podem ser exigidos e aplicados pelo Judiciario
sem se cogitar de qualquer transgressdao a triparticdo de poderes. Esses
direitos seriam indispensaveis a dignidade da pessoa humana e, em um
exercicio de sopesamento de principios, sobrepujariam outros preceitos,
como os de indole or¢amentaria.

O minimo existencial encontra-se implicito no carater orientador
do principio da dignidade da pessoa humana, na medida que exige a
garantia de meios que satisfagam as minimas condig¢des de vivéncia digna
do individuo e de sua familia.

O minimo existencial, portanto, ¢ o denominador que soluciona
o aparente conflito entre reserva do possivel e dignidade da pessoa
humana, delineando o campo de incidéncia do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, valor plasmado na Constitui¢ao Federal
de forma ampla.

3 O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

Assim como o direito administrativo, o principio da legalidade
nasceu com o estado de direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais, tendo em vista que ¢ a completa
submissao da Administragao Publica as leis.

No estado de direito, todo poder emana do povo, que devera
exercé-lo por meio de seus representantes, ¢ o principio da legalidade ¢
garantia de que o governo ndo tera uma atuagdo personalista.

No magistério de Celso Anténio Bandeira de Mello:

“O principio da legalidade é o da completa submissao da Administragao
as leis. Esta deve tao somente obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica.

® BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 258.
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Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa
a cuspide, isto €, o presidente da Republica, até o mais modesto dos
servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores
das disposi¢des gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta ¢ a
posigdo que lhes compete no direito brasileiro.”!

Assim, como principio da administragdo, o principio da legalidade
preceitua que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei ¢ as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal. E o fruto da
submissdao do Estado a lei.

Ainda segundo Celso Antéonio Bandeira de Mello, o principio da
legalidade assume vertentes diferentes em cada sociedade. Na Franga,
Alemanha, Portugale Espanha, a esferaem que a Administragdo pode se
manifestar com alguma liberdade em relagdo a lei ¢ incomparavelmente
maior do que no Brasil, onde o principio da legalidade causa uma
compostura muito estrita e rigorosa, nao deixando valvula para o
Poder Executivo. A fun¢do da administragdao ¢ o estrito cumprimento
de lei pré-existente, de forma que “regulamentos independentes,
autonomos ou autorizados sdo visceralmente incompativeis com o
Direito Brasileiro”.!!

A prépria Constituigdo Federal prevé hipdteses em que o
principio da legalidade pode sofrer transitoria constri¢ao: sao as medidas
provisorias, as medidas tomadas durante o estado de defesa e o estado de
sitio.

4 DO DIREITO A SAUDE

4.1 A saude no Brasil: desenvolvimento historico

Desde os primérdios até os dias atuais, o ser humano convive com
os riscos iminentes de uma doenga. O surgimento e o desenvolvimento da
medicina vém acontecendo desde tempos muito antigos. As epidemias,
que sempre seguiram as guerras e revolugdes, marcaram a historia
mundial, podendo ser citadas a lepra e a variola. Na Idade Média houve

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 101.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, p. 103.
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um retrocesso em todos os aspectos possiveis da humanidade, inclusive na
area sanitaria. O feudalismo e o absolutismo também colaboraram para o
ambiente moribundo que povoava o mundo naquela época.

Em 1543 foi publicado o primeiro tratado de anatomia, quando a
saude passou a ser vista também de forma preventiva, porém o direito a
saude nao integrava qualquer constitui¢ao da época.

Em 1824, quando foi outorgada a Constitui¢do do Império, o
Brasil, recém-declarado independente, iniciava a construgdo de uma nova
sociedade. Essa constituicao refletia a aplicacao das teorias do liberalismo
e tinha forte heranga absolutista. A saude e os servigos de vigilancia
sanitaria eram escassos, se ¢ que realmente existiam. Tratando-se de um
Estado Liberal, nao cabia ao poder publico interferir nessa questao.

A legislagao internacional também nao regulamentava o direito a
saude.

Com a promulgagdo da Constitui¢ao da Republica, em 1891, a
saude também nao foi inserida no texto constitucional que, alias, foi um
retrocesso, ao ser comparado com a Constituicao do Império, em relagdo
aos direitos sociais.

A Constituicdo de 1934 inaugurou o estado social brasileiro,
estabelecendo normas relativas a vigilancia sanitaria, responsabilizando a
Uniao, os estados e os municipios quanto a matéria.

As Constitui¢oes de 1937 e 1946 silenciaram sobre o tema.

Em 1946, com a constituigao da Organiza¢io Mundial da Saude
(OMYS), definiu-se um novo conceito de saude: a satide € o completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doengas.

No direito alienigena, foi em janeiro de 1948, com a Constitui¢ao
italiana, que os fendmenos da satde e doenga passaram a ser tratados
como processos biologicos e sociais. A satude ¢ tida como um direito do
cidadao e ¢ elevada a condi¢ao de direito fundamental.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro
de 1948, elenca a satde como elemento de cidadania, em seu artigo 25:

“l. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servigos sociais necessarios; e tem direito a seguranga
no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou
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noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes de sua vontade.”!?

Varias constituigdes recepcionaram o tema, porém, embora o
Brasil seja signatario da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, na
Constitui¢ao de 1967 inexistiu qualquer avango com relagdo ao direito a
saude.

No direito internacional, o Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais ¢ Culturais, de 03 de janeiro de 1976, tratou do
direito a satude no seu artigo 12.13

Somente em 1988, com a promulgacio da denominada
Constitui¢do Cidada, a saude, de forma radical, passou a ter previsdo
constitucional.

Observa-se, destarte, o evidente atraso do legislador constituinte
patrio, pois a Declaragido Universal dos Direitos Humanos completava 40
anos. O direito a saude é absolutamente recente e foi consolidado como
direito fundamental do homem.

No Brasil ha dois sistemas de satde: o publico e o privado. Ha
expressa autorizagdo constitucional para a atuagdo da iniciativa privada
no setor. Essa atuagdo da-se em carater suplementar, ou seja, apenas como
complementagdo, sendo regulada, normatizada, controlada e fiscalizada

12 BRASIL. Ministério da Justiga. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso
em: 26 dez. 2010.

13 “Artigo 12 - 1. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental. 2. As medidas que os Estados-
partes no presente Pacto deverdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito, incluirdo as medidas que se fagam necessarias para assegurar: a) A diminuigdo
da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sao das
criangas. b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente.
¢) A prevencgdo e o tratamento das doencgas epidémicas, endémicas, profissionais e outras,
bem como a luta contra essas doencas. d) A criagdo de condigdes que assegurem a todos
assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade.” (PACTO Internacional
de Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais. In: Sdo Paulo (Estado). Procuradoria Geral
do Estado. Instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1997. Disponivel em: <http://www.
pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/direitos.htm>. Acesso em
26 dez. 2010).
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pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), autarquia especial
vinculada ao Ministério da Saude.™

Ap6s a Constituigdo Federal de 1988, a satide publica passou a ser
prestada de forma descentralizada pelo Sistema Unico de Saude (SUS).
Nos termos do artigo 8° da Lei n. 8.080/90, os servigos executados pelo
SUS, diretamente ou com a participagdo complementar da iniciativa
privada, sdo organizados de forma regionalizada e hierarquizada em
niveis de complexidade crescente.

4.2 Principios norteadores do sistema de satide

Além dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
do direito a vida etc., a Lei federal n. 8.080/90 estabelece os principios
especificos do Sistema Unico de Saude.

Dispde o artigo 7* dessa lei:

“Artigo 7° - As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude
(SUS) sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

11 - integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto articulado
e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema;

II1 - preservagao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a satide, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie;

V - direito a informagio, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgagdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de
saude e a sua utilizagdo pelo usuario;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades,
a alocacdo de recursos e a orientagdo programatica;

4 A Agéncia Nacional de Satide foi criada pela Lein. 9.961, de 28.01.2000 (Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9961.htm>. Acesso em 26 dez. 2010).
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VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢do unica em
cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios;
b) regionalizagdo e hierarquizagio da rede de servigos de saude.

X - integragdo em nivel executivo das a¢des de satide, meio ambiente e
saneamento basico;

XI - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e
humanos da Unido, dos estados, do Distrito Federal ¢ dos municipios
na prestacao de servigos de assisténcia a saude da populagao;

XII - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIII - organizagao dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade
de meios para fins idénticos.”!s

4.2.1 Principio do acesso universal

Esse principio garante que todos tenham acesso aos servigos de
saude, sejam de natureza preventiva ou curativa, independentemente da
condigdo social, financeira, racial ou de qualquer outra discriminagao e
também de qualquer contribuigdo prévia ou posterior.

A universalidade ¢ uma grande inovagao, ja que antes 0s servigos
de saude eram prestados somente para aqueles que contribuissem, ou em
carater de assisténcia social.

Parte da doutrina entende que a universalidade esta condicionada
a existéncia ou nao de recursos pessoais do paciente. Porém, ndo ¢ esse o
sentido da norma constitucional, que preceitua ser a satide um direito de
todos.

4.2.2 Principio da integralidade de assisténcia

Previsto no artigo 198, II, consiste na obrigagdo do Estado
oferecer servigos integrais a satide para tratar qualquer doenga ou agravo,
ensejando a aten¢do individualizada a cada caso, considerando suas

15 Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 26 dez.
2010.
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exigéncias em todos os niveis de complexidade. Significa que todas as
pessoas tém direito ao atendimento e assisténcia sempre que necessitarem.

4.2.3 Principio da preservaciao da autonomia das pessoas

Trata-se de uma prerrogativa do individuo, que tem o direito
de escolher o tratamento e se pretende submeter-se a ele, bem como da
obrigacao do estado de respeitar a autonomia de vontade do administrado.

A jurisprudéncia, contudo, tem sinalizado pela indisponibilidade
do direito a vida, autorizando a realizagdo de procedimentos contra a
vontade do individuo ou de seu representante legal.

4.2.4 Principio do direito a informacio as pessoas assistidas

Os pacientes tém direito de saber tudo sobre sua saude, salvo
se o conhecimento for causar risco a sua integridade fisica e mental.
Decorre da previsao constitucional de que ¢ assegurado a todos o acesso
a informacao e de que todos tém o direito de receber dos 6rgdos publicos
informagdes do seu interesse particular ou de interesse coletivo ou geral
(art. 5°, XTIV e XXXIII).

4.2.5 Principio da igualdade

Os servigos de satde devem ser prestados de maneira uniforme e
igualitaria a todos os administrados. Todos que se encontrem em situagdes
iguais devem ter acesso aos mesmos tratamentos e recursos utilizados.

4.2.6 Principio da unicidade

O artigo 198 da Constituigdo Federal implanta um sistema
unico de saude que difere do sistema anterior, por ser descentralizado e
dividir a responsabilidade pelo seu funcionamento entre Unido, estados e
municipios.

4.2.7 Principio da participacdo da comunidade

Previsto no artigo 198 da Constituicdo Federal, possibilita a
participagdo da comunidade como meio de exercicio democratico. As Leis
ns. 8.080/90 e 8.142/90 regulam essa participagao.
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4.2.8 Principio da solidariedade no financiamento

O inciso XI do artigo 7° da Lei n. 8.080/90 prevé a conjugagao
dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais ¢ humanos da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios para prestacio dos
servigos de satide. Todos os entes publicos tém responsabilidade financeira
concorrente para dar efetividade a saude.

4.3 A saude como direito fundamental

Os direitos fundamentais do homem estao em constante evolugao e
passaram a ser positivados a partir da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1789. A Constituicao Mexicana de 1917 foi pioneira
e positivou os direitos sociais como direitos fundamentais do cidadao,
sendo seguida pela Carta da Unido Soviética. Em 1919, na Alemanha,
a Constituicdo de Weimar manteve os direitos sociais no capitulo dos
direitos fundamentais e criou o estado social de direito.

O artigo 1°da Constitui¢cdo Federal de 1988 afirma que a Republica
Federativa do Brasil “constitui-se em Estado Democratico de Direito”. E
uma modalidade estatal que procura transformar a realidade por meio da
lei, que obriga tanto os governados como os governantes.

O estado democratico de direito, segundo leciona Germano
Schwartz “é um compromisso assumido pela sociedade brasileira no
sentido da busca de uma justiga social efetiva, de uma qualidade de vida
que se faga presente; logo, da saude também.”¢

O legislador constituinte proclamou serem direitos sociais
a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegio a maternidade ¢ a infancia, a assisténcia
aos desamparados (art. 6° da CF)."”

José Afonso da Silva conceitua direitos sociais como:

“Dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores

16 SCHWARTZ, Germano. Direito a satide: efetivagio de uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 50.

17 “Artigo 6° - Sdo direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacao dada pela EC n. 26/2000).”
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condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que
se ligam ao direito da igualdade. Valem como pressuposto do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.”®

No estado democratico de direito, os direitos sociais ganham
status de direitos fundamentais do homem e condicionam a atuagao
estatal, vinculando o poder publico a realizar mudangas na procura da
efetivacdo desses direitos.

A Constituicdo Federal de 1988, para tanto, elevou a saude a
condigdo de direito fundamental no seu artigo 126 e, como tal, ela deve ser
tratada: “A satde ¢ direito de todos e dever do estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes ¢ servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.”?

Alguns autores consideram a saude, assim como a educagdo e a
seguranga social, um direito de prestacdo, ou seja, direito do particular a
obter algo através do estado. Por isso, a possibilidade de acionar o Poder
Judiciario para obter o adimplemento da obrigagao.

4.4 A saade como direito subjetivo

Apos concluir que a saude ¢ um direito fundamental do homem,
para analisar a efetivagdo do direito a saude, faz-se necessario verificar
se, com base no artigo 196 da Constituicdo Federal, ¢ possivel afirmar
que a saude é um direito subjetivo oponivel ao Estado, independente de
legislagao posterior.

O Titulo II da Constituicao Federal de 1988 contém a declaragao
dos direitos e garantias fundamentais, incluindo ai os direitos individuais,
coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos.

18 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 289.

19 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 26 dez. 2010.
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O artigo 5°, paragrafo 1°, estabelece que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Consigna-se que esse paragrafo estd em posi¢do anterior aos
artigos que se referem aos direitos sociais (art. 6° e ss.), o que poderia
levar a conclusdo de que néo se aplica a eles. Tal assertiva, porém, ndo
condiz com a realidade constitucional patria, ja que os direitos sociais tém
natureza juridica de direitos fundamentais.

Malgrado o teor e clareza da norma inserta no paragrafo 1°
do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, a propria Constituigdo
faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
garantidoras de direitos sociais e coletivos, de forma que, nos dizeres de
José Afonso da Silva:

“Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-
lo também na Constituigdo vigente, mas algumas, especialmente
as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e
aplicabilidade indireta.”

E completa afirmando que o Poder Judiciario, “quando invocado
a proposito de uma situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar
de aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as
instituicdes existentes” .2

O mesmo autor, ao tratar especificamente da saude, leciona:

“As agdes e servicos de saude sdo de relevancia publica, por isso ficam
inteiramente sujeitos a regulamentacdo, fiscalizagdo e controle do
Poder Publico, nos termos da lei, a que cabe executa-los diretamente
ou por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Se a
Constitui¢ao atribui ao poder publico o controle das acdes e servigos
de saude, significa que sobre tais agdes e servigos tem ele integral poder
de dominagdo, que é o sentido do termo controle, mormente quando
aparece do lado da palavra fiscalizagdo.””!

Assim sendo, conclui-se que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, embora dependam de providéncias positivas do Poder
Publico, seja o Poder Legislativo, ao dar efetividade aos seus preceitos,

20 SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 165.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 808-809.
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editando as leis necessarias, seja o Poder Judiciario, conferindo o direito
a0 caso concreto.

Consigna-se a respeito, ligdo de Uadi Lammégo Bulos:

“[...] seria um inusitado absurdo considerar toda e qualquer norma
constitucional apta para produzir efeitos imediatos, através de
aplicacdes diretas, sem qualquer remissao a legislagdo subsidiaria. [...].
E se nos valermos da interpretagdo teleologica, concluiremos que o
paragrafo 1° registrou a regra, ou seja, ‘terdo aplicagido imediata todos
os direitos e garantias fundamentais que nao estiverem obstaculizados
por uma determinagdo legislativa posterior ou por uma mengdo
explicita a lei’.”?

Contudo, para saber se o artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988 acarreta direito subjetivo oponivel diretamente ao Estado, podendo
ser deferido pelo Poder Judiciario no caso concreto, ou se depende de
atuacao legiferante do Poder Legislativo, far-se-a4 necessario identificar a
que categoria o citado artigo pertence, quanto a efetividade das normas
constitucionais.

5 DA EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicio de 1988 é uma Constituicdo formal, escrita,
dogmatica, promulgada, rigida e dirigente, o que significa dizer que ha um
texto solene em que foram inscritas normas com status constitucional que
regulamentam todos os assuntos que o constituinte originario entendeu
serem relevantes a formacdo, destinacao e funcionamento do Estado.
Consagra valores, metas, fins e propositos e somente pode ser alterada por
um processo legislativo mais dificultoso do que o previsto para normas
infraconstitucionais.

A Carta Constitucional de 1988 expande o rol de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Possui inimeras normas programaticas,
mas alguns direitos subjetivos sdo prontamente acionaveis.

Trata-se, portanto, de uma Constituigdo social, em que o Estado
deve ser eficiente de forma a intervir e assegurar o bem-estar dos cidadaos.
Nesse sentido, discorre Flavia Piovesan: “O esgotamento do modelo
liberal de Estado em face do aumento de bens merecedores de tutela, que

22 BULOS, Uadi Lammégo, Constitui¢io Federal anotada, p. 401-402.
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exigem a eficiéncia de um estado de bem-estar social, intervencionista ¢
planejador.”?

O proprio preambulo* demonstra o carater compromissario
da Constituicdo Federal de 1988, que priorizou direitos e principios
fundamentais, ao disciplina-los nos primeiros artigos, ¢ o artigo 60 da
Constitui¢do Federal®® demonstra a dificuldade reformadora do Congresso
Nacional.

A Constituicdo Federal 1988 revela-se absolutamente dirigente
e programatica, “na medida em que boa parte dos direitos sociais
enunciados no artigo 6° é redirecionada para os Titulos VII (Da Ordem
Economica) e VIII (Da Ordem Social), nos quais se alojam os programas,
as tarefas e os planos que ao estado, em cooperagdo com a sociedade,
incumbe desenvolver”.2

E continua o mesmo autor:

“Este fendmeno reflete a visivel abertura do texto constitucional, uma
vez que a presenca de consideravel nimero de normas programaticas,

2 PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissées legislativas. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 47.

24 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solu¢@o pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

25 “Artigo 60 - A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo,
no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do
Presidente da Republica; III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das
unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. § 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° - A proposta sera discutida e
votada em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° - A emenda
a Constituigdo sera promulgada pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° - Nao sera objeto de deliberacio a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; I1 - o voto direto,
secreto, universal e periddico; III - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. § 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.”

2 PUCCINELLI JUNIOR, André. A omissdo legislativa inconstitucional e a
responsabilidade do Estado legislador. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 27.
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estruturadas de forma quase esqualida e ornadas com reduzida eficacia,
ndo dispensa a mediagdo normativa e o desenvolvimento de uma
jurisdi¢ao construtivista e comprometida com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais.”?’

De toda forma, a Constituicdo Federal de 1988 possui um carater
absolutamente compromissario, com inimeras normas programaticas.
Sob esse aspecto, Tércio Sampaio Ferraz Junior: “De todas as Constituigoes
que tivemos, a de 1988 ¢, certamente, a mais programatica.”?

5.1 Da classificacao das normas constitucionais quanto a eficacia

O normativismo distingue com precisdao a vigéncia da eficacia. A
vigéncia da norma pertence a ordem do dever-ser, ¢ a existéncia da norma.
Ja a eficacia é o proprio ser. A norma eficaz é a norma efetivamente
aplicada e respeitada, cumprida.

Vigéncia refere-se ao direito presente, existente naquele momento
historico. A eficacia tem duas vertentes: a eficacia social, que designa
uma conduta social conforme a norma; e a eficacia juridica, ou seja,
independentemente de ser respeitada pela sociedade, a norma produz
efeitos juridicos, como o de revogar normas anteriores.

5.1.1 A classificacdo de José Afonso da Silva

Para José Afonso da Silva, as normas devem ser consideradas
sob triplice caracteristica: normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral, normas constitucionais de
eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo
integral; e normas constitucionais de eficacia limitada (declaratérias de
principios institutivos ou organizativos ou declaratorias de principios
programaticos).

Y PUCCINELLI JUNIOR, André, A omissdo legislativa inconstitucional e a
responsabilidade do Estado legislador, p 33.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Constituicio de 1988: legitimidade, vigéncia e
eficacia, supremacia. Sdo Paulo: Atlas, 1989. p. 58.
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5.1.1.1 Normas constitucionais de eficacia plena

Embora possa parecer de facil conceituagdo, ¢ muito dificil
determinar um critério para distinguir as normas constitucionais de
eficacia plena das normas constitucionais de eficacia contida e limitada.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que
incidem diretamente sobre os interesses que regulam. Tém aplicabilidade
imediata, porque dotadas de todos os meios ¢ elementos necessarios a sua
executoriedade.

5.1.1.2 Normas constitucionais de eficacia contida

As normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas em
que o legislador regulou suficientemente os interesses de determinadas
matérias, mas deixou ao legislador ordinario a possibilidade de restringir
os conceitos nela veiculados.

Embora haja possibilidade de atuagdo legislativa, e muitas vezes
contenham a expressao “nos termos da lei”, as normas de eficacia contida
diferem das normas de eficacia limitada, pois tém aplicabilidade imediata
e a atuagdo legislativa serve apenas para conter seus regramentos.

Assim sendo, assemelham-se as normas constitucionais de eficacia
plena, no que diz respeito a aplicabilidade imediata, ja que o legislador
deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de que
cogitam, distanciando-se delas por poderem restringir seu conteudo;
e assemelham-se as normas constitucionais de eficacia limitada pela
possibilidade de regulamentacao legislativa, porém, ao contrario dessas,
o legislador pode apenas restringir sua eficacia e aplicabilidade, em vez de
amplia-las, como se da com as normas de eficacia limitada.

Sao exemplos de normas constitucionais de eficacia contida o
artigo 5°, incisos VIII e XIII, da Constituigao Federal de 1988%, pois os
direitos neles previstos sao ilimitados e de eficacia plena, somente podendo
ser restringidos por lei posterior.

2 “Artigo 5°-[...] VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar pra eximir-se de obrigagao legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei; [...] XIII - ¢
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a leis estabelecer;”
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5.1.1.3 Normas constitucionais de eficacia limitada

José Afonso da Silva divide as normas constitucionais de eficacia
limitada em: a) normas de principio institutivo ou organizativo e b)
normas de principio programatico. Ambas dependem de legislagao futura
e, por isso, ndo tém aplicacdo imediata.

As normas de principio institutivo ou organizativo sao normas
nao programaticas dependentes de legislagdo. Sdo de eficacia limitada,
pois ¢ o legislador ordinario que lhes vai conferir executoriedade plena.
Sao as que contém o inicio ou esquema de determinado 6rgdo, entidade
ou institui¢do, deixando a efetiva criagao, estruturagao ou formagao para
lei complementar ou ordinaria. Pode ser citado como exemplo o artigo
33: “A lei dispora sobre a organizacao administrativa e judiciaria dos
territorios.”

As normas de principio programatico ou normas programaticas
contém um contetdo socioecondmico, traduzindo-se em programas a
serem seguidos e alcangados pelo Estado. Buscam atribuir fins ao Estado,
esvaziado pelo liberalismo economico. Sdo de verdadeiros programas de
intervengdo na ordem econdmica, interferéncia no dominio privado, com
vistas a assegurar a todos existéncia digna, corrigindo desigualdades ou
suprindo caréncias sociais.

Conclui o autor que sdo caracteristicas basicas das normas de
conteudo programatico:

“lI - Sdo normas que tém por objeto a disciplina dos interesses
econOmico-sociais, tais como: realizagdo da justiga social e existéncia
digna; valorizagdo do trabalho, desenvolvimento econdmico; repressiao
ao abuso do poder econdmico; assisténcia social, interven¢do do
Estado na ordem econdmica, amparo a familia; combate a ignorancia;
estimulo a cultura, a ciéncia e a tecnologia.

IT - Sdo normas que nao tiveram forga suficiente para se desenvolver
integralmente, sendo acolhidas, em principio, como programa a
ser realizado pelo estado, por meio de leis ordinarias ou de outras
providéncias.

I11 - Sdo normas de eficacia reduzida, ndo sendo operantes relativamente
aos interesses que lhes constituem objeto especifico e essencial, mas
produzem importantes efeitos juridicos, como teremos oportunidade
de mostrar.”3®

30 STLVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 150.
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5.1.2 A classificacido de Maria Helena Diniz

Maria Helena Diniz classifica as normas constitucionais tendo por
critério a intangibilidade ¢ a producao dos efeitos concretos, dividindo-
as em normas constitucionais com eficacia absoluta, plena, relativa
restringivel e relativa complementavel ou dependentes de complementacgao.

Para essa autora, as normas constitucionais de eficacia absoluta
sdo aquelas intangiveis, de forma que contra elas nem mesmo ha o poder
de emendar. Conferem uma forga paralisante de toda a legislagdo que,
explicita ou implicitamente, vier a contraria-las.

Normas com eficacia plena sao aquelas que possuem desde a
entrada em vigor possibilidade de produzirem os efeitos previstos.

Normas de eficacia restringivel sao as normas de eficacia contida
de José Afonso da Silva, alterando apenas a nomenclatura, por entender
mais apropriada, ja que tém aplicabilidade imediata ou plena.

Finalmente, ha normas dependentes de complementagdo, que tém
aplica¢ao mediata, por dependerem de norma posterior.3!

5.1.3 A classifica¢do do artigo 196 da Constituicao Federal quanto a
aplicabilidade

Reza o artigo 196 da Constituigao Federal: “A satude ¢ direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.”

Ao discorrer sobre as normas programaticas dirigidas a ordem
econdmico-social em geral, José Afonso da Silva afirma que o artigo 196
da Constituigdo Federal nao é norma programatica:

“Nao incluimos aqui nem o direito a saude (art. 196), nem o direito a
educagdo (art. 205), porque em ambos 0s casos a norma institui um
dever correlato de um sujeito determinado: o estado que, por isso,
tem a obrigagdo de satisfazer aquele direito. Se esta ndo ¢ satisfeita,
ndo se trata de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de
descumprimento da norma.”®

3 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1992. p. 98-103.

32 SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 150.
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Uadi Lammego Bulos, contudo, ao analisar esse artigo, afirma que:

“O artigo 196 é programatico. Ora, o reconhecimento da saude, como
direito fundamental do homem, nao alcangou efetividade, no primeiro
decénio de constituigdo. Assim, um direito expressivo e universal
ficou postergado e, por via obliqua, negado, condicionado, sufocado,
anulado, porque, nesse campo, grassou indiferenga, acomodacio,
omissdo, ignorancia, complacéncia e conformismo.”%

Observa-se, portanto, que ndo ha unanimidade quanto a
classificagao das normas sobre o direito a saude, no que se refere a sua
aplicabilidade, se programaticas ou de aplicagdo imediata, ja que se trata
de um direito fundamental.

Germano Schwartz3* reconhece que a programaticidade do artigo
196 acarreta diversas consequéncias: primeiro, por ser uma norma de
eficacia limitada, depende de lei para se desenvolver integralmente; nao se
poderia falar em direito publico subjetivo oponivel contra o Estado; ndo
poderia o cidadao lesado buscar tutela da saude, quer pela via judicial
ou administrativa; o dever do Estado seria limitado a implementagao de
politicas publicas, respeitando principios e verbas orgamentarias; o Poder
Judiciario ndo poderia exigir do Executivo agdes positivas ou negativas
em relagdo a saude, pois seria uma afronta ao principio da separacao dos
poderes.

Atualmente, os tribunais patrios tém considerado o artigo 196 da
Constituicdo Federal norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
principalmente nas ag¢des pleiteando medicamentos. Contudo, tal assertiva
também traz inimeras consequéncias:

a) somente sdo atendidas a contento as pessoas que demandam
contra o Estado. As a¢des geralmente sao individuais;

b) ha previsio pelo Ministério da Saude de medicamentos
padronizados que sdo distribuidos gratuitamente e¢ que abrangem
praticamente todas as moléstias, porém os pedidos dizem respeito a outros
medicamentos ou tratamentos, incluindo medicamentos nao registrados
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);

3 BULOS, Uadi Lammego, Constituicdo Federal anotada, p. 1.339.

3% SCHWARTZ, Germano, Direito a saude: efetivagio de uma perspectiva sistémica, p.
59-60.
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¢) o Poder Judiciario assume o papel de gestor publico,
substituindo-se na fun¢do do Executivo, a quem compete a formulagao da
Politica Nacional de Medicamentos, elaborando a lista de medicamentos
que devem ser distribuidos gratuitamente e os requisitos para tanto;

d) foram descobertas diversas espécies de fraudes praticadas por
laboratorios, € mesmo por individuos que acabam comercializando os
medicamentos recebidos por ordem judicial, sem o controle do Executivo;

¢) nao ¢ observado o principio da reserva do possivel. Os recursos
publicos sdo insuficientes para atender as demandas sociais, impondo
sempre ao Estado a tomada de decisoes dificeis. As decisoes judiciais
acarretam prejuizo na administragdo dos recursos publicos; e

f) a pior consequéncia da excessiva atuagdo judicial no que se refere
asaude é o descumprimento de principios basicos de direito, a comegar pelo
principio da universalidade e igualdade de acesso a satude, até os principios
da legalidade, proporcionalidade e razoabilidade administrativa, bem
como o principio da reserva do possivel e da separagdao de poderes.

Nem mesmo se pode afirmar que a dignidade da pessoa humana
¢ integralmente observada através das concessdes dos provimentos
jurisdicionais, pois, para atender ao pleito de um jurisdicionado baseado
no fundamento de que a satude ¢ direito fundamental, o direito de varias
outras pessoas ¢ inviabilizado, diante da impossibilidade de prestagdo da
assisténcia basica prevista na lei, por auséncia de verba publica, ante a sua
utilizacdo para atender as ordens judiciais.

Nao se pretende aqui negar o acesso ao Poder Judiciario em
matéria de saude, mas conforme observa Luis Roberto Barroso:

“O Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para
instituir politicas publicas de saude. O Poder Judiciario ndo tem como
avaliar se determinado medicamento ¢é efetivamente necessario para se
promover a satde e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu
ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da Administragao
Publica. O juiz é um ator social que observa apenas os casos concretos,
a microjusti¢a, ao invés da macrojusti¢a, cujo gerenciamento é mais
afeto a Administrag¢do Publica.”

3 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito
a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacio
judicial.  Disponivel em:<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.
aspx?cod=52582>. Acesso em: 26 dez. 2010.
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Mas como dar efetividade ao direito a saude, se o Poder Executivo
deve fundamentar seus atos em disposi¢des legais € ndo pode obrigar o
Poder Legislativo a legislar?

A resposta a essa questdo encontra-se na propria Constituigao
Federal.

6 O CONSTITUCIONALISMO E A NORMATIVIDADE DA
CONSTITUICAO

O constitucionalismo ¢é a possibilidade de tutela das liberdades
publicas pelos cidaddos, por meio de sua previsio em um texto
constitucional dirigido a todos, inclusive aos detentores do poder publico,
o que lhes assegura o direito de exercerem as prerrogativas inalienaveis do
ser humano contra qualquer um que as infrinja.

Em 1789, a Declara¢ao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao
proclamou em seu artigo 16 que “toda a sociedade na qual nao esta
assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a separacdo dos
poderes, ndo tem Constituigdo”. Foi a forma encontrada pela doutrina
liberal para se livrar dos abusos dos monarcas.

Os documentos constitucionais sdo amplos e analiticos, no intuito
de proteger os individuos da atuagdo dos governantes. As Constituigoes
sdo dirigentes, com a presenga de diversos direitos fundamentais, que se
apresentam na vertente axiologica (sdo os reclamos por uma sociedade
melhor, justa e igualitaria) e na vertente praxeologica (dimensdo operativa
do constitucionalismo contemporaneo, ou seja, existéncia de instrumentos
de protegdo das liberdades publicas).

Especificamente com relacio a possibilidade de exercicio de
normas constitucionais definidoras de direitos ¢ garantias individuais nao
regulamentadas, a ordem juridica brasileira, instituida pela Constitui¢ao
Federal de 1988, preve os seguintes instrumentos de eficacia constitucional:
mandado de injun¢ao, acao direta de inconstitucionalidade por omissao
e iniciativa popular.

6.1 Instrumentos de eficacia constitucional

6.1.1 Mandado de injuncio

O mandado de injungdo ¢ a ferramenta constitucional que
tem por finalidade sanear um problema especifico: a ocorréncia de
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omissdo legislativa que torne inviavel o exercicio de direitos assegurados
constitucionalmente ou impega a efetivacdo das prerrogativas inerentes
a soberania, cidadania ¢ nacionalidade afirmadas em legislagdo
constitucional ou infraconstitucional.

O cabimento do mandado de injunc¢do depende da coexisténcia de
dois requisitos: omissao legislativa e que essa omissao esteja impedindo
o exercicio de diretos constitucionais ou das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e a cidadania.

Assim, se esse impedimento ndo decorrer da caréncia de norma
regulamentadora, ndo cabera a injungao.

6.1.1.1 Natureza juridica da sentenca proferida em mandado de injungéo

Diversas teorias tentam explicar a esséncia do mandado de
injungao:

a) Teoria da subsidiariedade ou niio concretista: para os adeptos
desta teoria, na decisao do mandado de injung¢do, deve o 6rgao julgador
se limitar a declarar a mora legislativa, cientificando o responsavel pela
edicdo normativa necessaria, tal como ocorre com a inconstitucionalidade
por omissao. Esta teoria foi adotada como guia de postura pelo Supremo
Tribunal Federal em varios julgamentos, o que acabou por criar
desprestigio ao instituto.

A proposito, pode ser citado voto proferido em mandado de
injungao® pelo Ministro Moreira Alves, cuja sintese ¢ a seguinte:

“[...] é agdo que visa obter do Poder Judiciario a declaracao de
inconstitucionalidade dessa omissao se estiver caracterizada a mora
regulamentar do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaragio,
para que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que
ocorre com agao direta de inconstitucionalidade por omissao [...], com
a determinagdo, se for o caso, da suspensao de processos judiciais ou
administrativos.”

A sentenga nessa hipotese seria meramente declaratoria e nao
surtiria efeito pratico eficiente.

36 STF — MI n. 107-3/DF, rel. Min. Moreira Alves. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 18 jun. 2008.
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b) Teoria da independéncia jurisdicional: segundo esta concepgao,
também chamada de concretista geral, a natureza juridica da sentenga
proferida em mandado de injungdo € constitutiva erga omnes, ou seja,
caberia ao orgao judiciario editar uma norma geral, fugindo ao caso
concreto. O Judiciario substituiria em todos os termos o 6rgao responsavel
pela edi¢do da norma.

¢) Teoria da resolutividlade ou concretista individual: para dar
real efetividade ao instituto, surgiu a teoria da resolutividade que, para
a maioria dos juristas, parece mais adequada ao espirito do instituto.
Para esta teoria, o orgdo jurisdicional demandado deve decidir o caso
com base nos principios constitucionais e no seu sentimento de equidade,
permitindo a imediata efetivacao do direito subjetivo enunciado de forma
incompleta.

6.1.1.2 Posi¢cao do Supremo Tribunal Federal

Tem-se observado nos julgamentos proferidos pela Corte Suprema
Constitucional a preferéncia pela teoria da subsidiariedade, limitando-se
a declarar a mora do legislador. Excepcionalmente, ao julgar mandado de
injuncao referente a norma prevista no artigo 8°, paragrafo 3°, do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, o Supremo Tribunal Federal
assumiu uma postura intermediaria, conferindo prazo razoavel para o
responsavel pela iniciativa legislativa sanar a omissao. Ao final do prazo,
mantendo-se a inércia, o interessado ficou autorizado a exercer o direito
invocado. Cabe salientar que o prazo para edi¢ao da norma estava previsto
constitucionalmente’. O Supremo Tribunal Federal também adotou
a posi¢do concretista para proteger o direito constitucional previsto no
artigo 195, paragrafo 7°.

Malgrado a posi¢ao majoritaria do Supremo Tribunal Federal
seja nao concretista, alguns ministros da corte constitucional brasileira
adotam a posigao concretista individual, subdividindo-a em duas vertentes:
concretista individual direta e concretista individual intermediaria.

Pela primeira, o Poder Judiciario, ao julgar o mandado de
injung¢do, implementa imediatamente a norma. Adotam essa posi¢ao 0s
ministros Marco Aurélio de Mello e Carlos Velloso.

37 STF — MI n. 447/DF, rel. Min. Moreira Alves, j. 05.05.1994.
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Segundo o ministro Marco Aurélio de Mello, o provimento
judicial:
“[...] deve alcangar o desiderato previsto no mandado de injungao,
deve viabilizar o exercicio, em si, do direito, porque senao de mandado
de injung¢do ndo se tratard, no caso, nem tampouco, de uma sentenga
harmonica com esse instituto, mas de uma sentenga pertinente a agao
direito de inconstitucionalidade por omissao.”®

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Velloso, em julgamento
de mandado de injungao®, enfatizou em seu voto que, enquanto na agao
de inconstitucionalidade por omissdo, que se inscreve no contencioso
jurisdicional abstrato, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a
omissao inconstitucional e cientificar o 6rgao competente para adotar as
providéncias cabiveis (art. 103, § 2°, da CF), no

“mandado de injungdo, reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito
que a Constitui¢do concede ¢ ineficaz ou inviavel, em razao da auséncia
de norma infraconstitucional, fard ele, juiz ou tribunal, por for¢a do
proprio mandado de injungao, a integragao do direito a ordem juridica,
assim tornando-o eficaz e exercitavel (art. 5°, LXXI, da CF).”

Ja o ex-ministro Néri da Silveira adotava a posi¢cdo concretista
individual intermediaria, entendendo que apoés julgar a procedéncia do
mandado de injungdo, deve ser concedido um prazo de 120 dias para
elaborac¢ao da norma regulamentadora. Ao termino do prazo, o Supremo
Tribunal Federal deve fixar as condigOes necessarias ao exercicio do direito
por parte do autor.

Consigna-se que nao ha qualquer ofensa ao principio da
separagao dos poderes na adogdo da posigdo concretista, pois, a propria
Constitui¢ao Federal prevé um sistema de freios e contrapesos visando a
impedir o arbitrio estatal.

6.1.2 Acao direta de inconstitucionalidade por omissao

Para combater a denominada sindrome de inefetividade e dar
eficacia plena a todas as normas constitucionais, a Constitui¢do Federal
de 1988 previu a acgao direta de inconstitucionalidade por omissao.

3% STF — MI n. 232/R]J, rel. Min. Marco Aurélio de Mello, j. 02.08.1992.
3 STF — MI n. 95/RO, rel. Min. Carlos Velloso, j. 07.10.1992.
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Diferente do mandado de injungdo, que pode ser impetrado por
qualquer pessoa, somente tém legitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao o presidente da Republica, a Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, as Mesas das
Assembileias Legislativas e da Camara Legislativa, os governadores dos
estados e do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, partidos
politicos com representacao no Congresso Nacional, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil e confederagdes sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional (art. 103).4

De acordo com o texto constitucional, declarada a
inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em 30 dias. A auséncia de prazo para cumprimento da decisao pelo
Poder Legislativo acaba por tornar ineficiente o instituto.

6.1.3 Iniciativa popular

A Constituicao Federal consagrou como instrumento da soberania
popular a iniciativa popular de lei. Prevista no artigo 14, inciso III, pode
ser exercida pela apresentacio a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por no minimo um por cento (1%) do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco estados, com ndo menos de trés décimos
por cento (0,3%) dos eleitores de cada um deles.*!

A iniciativa popular também ¢ uma forma de dar efetividade
as normas constitucionais, pois, permite desencadear o processo de
elaboracao legislativa.

40 “Artigo 103 - Podem propor a a¢io direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria
de constitucionalidade: (Redagao dada pela EC n. 45/2004) I - o Presidente da Republica;
II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redagao dada
pela EC n. 45/2004) V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacao
dada pela EC n. 45/2004) VI - o Procurador geral da Republica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.”

4 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 26 dez. 2010.
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7 0 MANDADO DE SEGURANCA E SUA UTILIZACAO PARA
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE

Hely Lopes Meirelles define o mandado de seguranca como:

“[...] sendo o meio constitucional posto a disposi¢ao de toda pessoa
fisica ou juridica, érgdo com capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para a prote¢ao de direito individual ou coletivo,
liquido e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado
ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que categoria for
e sejam quais forem as fungdes que exerga.”#

Assim, o mandado de seguranga consiste em ag¢do de natureza
constitucional e s6 pode socorrer a quem sofra lesdo (ou ameaga de lesao)
a direito liquido e certo, ou seja, direito incontestavel.

No caso do direito a saude, os individuos tém-se valido dessa
acdo com o objetivo de conseguir o fornecimento de medicamentos,
tratamentos, insumos, suplementos alimentares, exames etc.

Nessas hipoteses, entretanto, ndo ha demonstracdo de direito
liquido e certo, mas o impetrante demonstra tdo somente possuir interesse,
consubstanciado na pretensdo de que o estado custeie os medicamentos,
tratamentos etc. que nao sao fornecidos pelo SUS.

Do magistério de José Cretella Junior, pode ser extraida a seguinte
licdo:
“Nao se confunde direito com simples interesse. A agdo do mandado
de seguranca protege direitos, jamais interesses. [...] Interesse é uma
pretensao do individuo. Todas as pessoas tém interesses, mas direito é
a pretensao protegida pela norma juridica. O interesse ¢ género de que
o direito ¢ espécie.”®

Nao ¢ todo e qualquer direito que pode ser protegido pela
via mandamental, mas apenas o direito liquido e certo que, segundo
posicionamento ja consolidado, ¢ aquele direito titularizado pelo
impetrante, embasado em situagdo fatica perfeitamente delineada e
comprovada de plano por meio de prova pré-constituida. E o direito
capaz de ser comprovado de plano.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, agdo popular, agdo civil piblica,
mandado de injungdo, habeas data. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 21.

4 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Lei do Mandado de Seguranga. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1993. p. 61.
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O direito a saude, genericamente considerado e dirigido a todos, ¢
um direito liquido e certo, comprovado de plano, contudo o direito a um
medicamento ou tratamento nao é.

Realmente, é imprescindivel a realizagdo de prova técnica para
comprovagdo, por meio de laudo pericial, das doengas apontadas nas
inimeras iniciais, bem como de que o medicamento, insumo ou tratamento
solicitados sdao os unicos eficazes para a patologia do impetrante.

E, para tanto, ¢ evidente que ndo basta uma singela receita
médica, principalmente sabendo-se que existem tantas e tdo constantes
divergéncias de diagnostico e de indicacdo de tratamento de um médico
para o outro, levando-se em conta o seu grau de conhecimento, a sua
experiéncia, a sua linha de conduta etc.

A auséncia de prova irrefutavel do alegado na inicial, por si
so, afasta a liquidez e certeza do direito, afastando a possibilidade de
utilizagdo do mandado de seguranca.

Contudo, o writ tem sido utilizado sem limites, com fundamento
no artigo 196 da Constituigdo Federal de 1988, o que ndao condiz com a
realidade do instituto.

Assim, como acima exposto, os institutos previstos para provocar
o Poder Legislativo e tira-lo da inércia que prejudica os cidadaos
sdo apenas ¢ tdo somente: o mandado de injungdo, a acdo direita de
inconstitucionalidade por omissao e a iniciativa popular.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar as normas constitucionais
que disciplinam o direito a saude.

O principio da dignidade da pessoa humana, embora seja um
principio basilar do direito constitucional patrio, ndo pode ser interpretado
isoladamente, mas em conjunto com as demais normas constitucionais,
como um sistema de que faz parte e nao pode ser dissociado.

A justica deve ser observada sob um enfoque coletivo e social
e nao individual, de modo a priorizar o interesse de um em detrimento
dos demais membros da sociedade, o que fere o principio da igualdade.
O minimo existencial e a reserva do possivel sio denominadores que
precisam ser observados no momento de conceituar-se e delimitar-se a
dignidade da pessoa humana.
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Além dos principios fundamentais, a Constitui¢do Federal
disciplina aqueles a serem seguidos pela administragdo publica na gestdo
do dinheiro publico, dentre os quais esta o principio da legalidade, que
proibe a atuagdo do Poder Publico sem lei especifica acerca do tema.

Portanto, pode-se observar o conflito entre principios
constitucionais.

Dai a importancia de analisar a natureza juridica das normas que
preceituam o direito a saude e qual a sua efetividade e aplicabilidade.

Com o advento de Constituigdes dirigentes, aumentou a
problematica da aplicagao das normas constitucionais, particularmente
no Brasil, cuja Constituigdo Federal assume um papel importantissimo
nas conquistas sociais, estabelecendo inimeros programas de governo.

O direito a saude ndo esta expresso no artigo 5° da Carta
Constitucional, que elenca os direitos e garantias fundamentais, mas se
encontra no caput do artigo 6°, ditame que norteia politicas publicas
coletivas, como o direito ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social etc.

Mas ¢é o artigo 196 da Constituigao Federal que fundamenta as
inimeras ag¢des judiciais sobre o tema.

Trata-se, porém, de uma norma programatica que depende
de atuacdo futura do legislador, para que tenha efetividade. O proprio
dispositivo € claro nesse sentido: “mediante politicas sociais e econdmicas
que visem [...].”

Assim sendo, cabe aos Poderes Executivo e Legislativo a edigao de
leis que disciplinem politicas publicas e tornem efetivo o direito a satude.

A Constituigdo Federal de 1988 contemplou garantias
constitucionais que visam a assegurar os direitos nela previstos, de modo
a ndo permitir que a omissao legislativa tenha o condao de alterar o seu
conteudo.

Dessa maneira, os proprios cidaddos podem buscar uma
forma de viabilizar a atuagdo legiferante. Os instrumentos previstos
constitucionalmente, e que formam, nas palavras de José Afonso da Silva,
“auténticos direitos publicos subjetivos”, sio o mandado de injungio, a
agdo direta de inconstitucionalidade por omissao e a iniciativa popular.

4 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, p. 192.
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Tais instrumentos, porém, ndo estdo sendo utilizados na pratica, em face
do posicionamento majoritario da jurisprudéncia brasileira sobre os
efeitos das sentengas neles proferidas, ou em face das dificuldades que a
propria Constituigdo Federal impde. Veja-se:

A iniciativa popular é um belo exemplo de democracia, porém
a Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu requisitos muito dificeis de
serem alcangados, dependendo de uma atuagio politica de grande parte
da populagdo, o que, atualmente, é inviavel.

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdao ¢ um
instrumento de controle abstrato da omissao legislativa mediante o qual
se instaura um processo com a finalidade de provocar a atuagdao do 6rgédo
legislativo.

Eventual procedéncia dessa agdo acarreta uma obrigagdo de agir
para 6rgaos administrativos, porém, se a omissao legislativa depender do
orgao legislativo, a procedéncia da acao funcionara como mera exortagdo
moral, cientificando-o de que existe a omissdo, sem demarcar prazo para
a adogdo de medidas tendentes a conferir plena eficacia aos preceitos
constitucionais.

Paralelamente a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
a Constitui¢do Federal previu o mandado de injungao, especificamente
para a defesa do exercicio de direitos ¢ liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

Diferente da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, o
mandado de injun¢ao pode ser impetrado por qualquer pessoa fisica ou
juridica.

O mandado de injun¢do ¢, portanto, o verdadeiro instrumento
juridico, garantia prevista constitucionalmente, de que dispde a sociedade
para protegao de seus direitos e liberdades constitucionais dependentes de
atuagao legiferante.

Acerca dos efeitos da sentenga proferida nessas agdes, ha trés
correntes doutrinarias que sustentam competir ao Poder Judiciario: I -
substituir o legislador e elaborar a norma faltante com eficacia erga omnes;
IT - declarar a inconstitucionalidade e dar ciéncia ao 6rgdo omisso para
adoc¢ao de medidas cabiveis; I1I - viabilizar, no caso concreto, o exercicio
de liberdades, prerrogativas ou direitos tolhidos por auséncia legislativa.
Atualmente, a corrente mais forte no Supremo Tribunal Federal ¢ a
numero 11, embora ndo unanime.
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A possibilidade de dar eficacia a politicas publicas e sociais poderia
ser alcanc¢ada com sua utilizagao; contudo, os efeitos atribuidos a decisao
proferida em sede de mandado de injungdo a torna insubsistente.

Conclui-se, destarte, que a Constitui¢do Federal considera a saude
um direito fundamental, contudo condiciona sua eficacia e exercicio a
elaboracao de lei futura. A auséncia dessa lei impede o Poder Publico de
atuar, nos termos do principio da legalidade, que também ¢ uma garantia
constitucional aos administrados.

O estado nao pode ser compelido a cumprir decisdes judiciais sem a
atuagao legislativa necessaria. A propria Constituigdo prevé instrumentos
para provocar a atuagao legislativa, porém eles nao tém utilidade pratica,
em face do posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal sobre o
efeito de suas decisoes.

Urge consignar que direito a saude ndo significa direito a
determinados medicamentos, insumos e tratamentos, cujos pedidos
assolam o Judiciario e sdo deferidos sem o menor critério.

Ha previsdo de diversos medicamentos que sdo distribuidos
gratuitamente nos programas de assisténcia farmacéutica e que atendem a
grande parcela da populagdo e ficam disponiveis nas farméacias hospitalares
e ambulatoriais, de acordo com as necessidades ¢ peculiaridades locais.
Sado os chamados medicamentos padronizados.

Sem uma padronizagdo, o poder publico jamais conseguiria ou
conseguira atender a toda a demanda da populagao brasileira para todas
as areas da saude, sobretudo porque os laboratorios langam novas drogas
no mercado em grande quantidade, mas nem sempre o novo ¢ o mais eficaz.

De fato, a padronizagio ¢ procedimento administrativo feito pelo
Ministério da Saude que traduz expresso cumprimento ao principio da
legalidade. E a verdadeira realizagio de politicas publicas, pois consegue
atingir a sociedade como um todo e ndo um individuo que tem acesso
ao Judiciario, conforme determinam os principios da igualdade e¢ da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Cabe salientar, por fim, que a resposta mais eficaz para o problema
estd na possibilidade do Poder Judiciario assumir um posicionamento
diferente com relagdo aos efeitos das sentengas proferidas em mandado de
injuncio ¢ acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo, de forma a
dar concretude aos pleitos nelas formulados, exercitando sobretudo uma
jurisdigdo responsavel, que busque efetivamente alcancar a dignidade da
pessoal humana.
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