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    Introdução


    Nos últimos anos houve um aumento em verdadeira escala progressiva de demandas judiciais, seja através de ações singulares (promovidas em rito comum ordinário, sumário, mandados de segurança) ou coletivas, como ações civis públicas, em que a pretensão basilar busca a condenação do Poder Público ao fornecimento gratuito de medicamentos, cirurgias, tratamentos contínuos, órteses, próteses, etc. Como regra praticamente geral e causa de pedir, os autores dessas ações judiciais alegam a negativa em seara administrativa e/ou pleiteiam fármacos e tratamentos não inclusos em protocolos médicos adotados pela rede pública de saúde, ou seja, muitas das vezes há programas alternativos desenvolvidos no sistema SUS para cura ou controle de determinadas patologias, no entanto, o profissional médico que assiste ao demandante lhe prescreve remédios e tratamentos distintos.


    Nesse contexto, fundamentando-se na alegada universalidade do direito à saúde, sua catalogação como norma de direito fundamental, previsão inserta no artigo 196 e seguintes, da Constituição Federal de 1988, com expressa determinação do “dever estatal” e no princípio da dignidade humana, o Poder Judiciário vem concedendo liminares, antecipações de tutela e decisões definitivas (sentenças e acórdãos), dando acolhida a tais pretensões em face dos entes públicos, mormente estados e municípios, para que atendam aos pedidos em prazos exíguos, sob pena de multas diárias costumeiramente vultosas e até mesmo enquadramento no crime de desobediência, na hipótese de não atendimento. Toda essa situação fático-jurídica adentra numa relevante problemática a ser enfrentada pela Administração Pública e que se pretende analisar através desta obra, qual seja, a da interferência, exacerbada ou não, do Poder Judiciário, em virtude da quantidade de ações dessa natureza, na elaboração e execução de políticas públicas voltadas à saúde (assistência farmacêutica), delimitando-se a apuração ao âmbito do estado de São Paulo. Com efeito, o gestor público eleito democraticamente e de acordo com a atual Carta Magna para fazer cumprir a lei, os princípios republicanos e o estabelecimento de diretrizes políticas, sociais, para determinada coletividade, consoante a esfera governamental analisada, com a disponibilização proporcional de recursos financeiros e dentre o finito montante arrecadado a cada exercício civil, vem sentindo um comprometimento de suas prerrogativas, na medida em que os custos dessas “intervenções” judiciais, a não observância dos protocolos e padrões médicos elaborados pelos órgãos técnicos de saúde pública e a concessão incondicional desse direito acabam provocando a necessidade de se repensar o orçamento público, o papel estatal na execução de políticas sociais e ações afirmativas, a extensão desse critério de universalidade e quais os reais limites constitucionais da discricionariedade administrativa e atuação do Poder Judiciário quando se está diante de uma norma classificada como direito fundamental. Acentue-se que até mesmo o Conselho Nacional de Justiça, após debater com a sociedade, gestores e juristas a respeito dessa avalanche de ações judiciais envolvendo saúde pública, chegou a expedir recomendação aos Tribunais e magistrados delineando parâmetros para prestação da tutela jurisdicional.1 


    De acordo com os capítulos desta obra buscar-se-á analisar a evolução dos direitos fundamentais no Brasil e em países estrangeiros de colonização portuguesa, bem como a noção de políticas públicas e sua inserção na Carta Magna Brasileira, lei maior promulgada em 1988 que concedeu todo o aparato jurídico e de sustentação desse instituto. Na sequência o leitor irá se debruçar sobre a diferença entre normas-regra e normas-princípio, conceituação esta essencial para se entender ou tentar entender a atuação proativa do Poder Judiciário nessas áreas de políticas públicas, com ênfase no princípio da dignidade humana. E como não poderia deixar de ser há capítulo especial sobre o Sistema SUS e seus regramentos legais e infralegais, com o objetivo de se demonstrar os procedimentos e estrutura hierárquica regionalizada da rede pública de saúde. Ponto importante, também, é a delimitação da responsabilidade das três esferas governamentais e a análise de números oriundos da Secretaria de Saúde do Estado de São Paulo, o planejamento efetuado pelo gestor estadual, a atuação da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo e em contrapartida o posicionamento adotado pelo Tribunal de Justiça do estado bandeirante, intervindo nas políticas públicas de saúde em total desconsideração dos protocolos médicos e normatização do SUS, o que veio a dar ensejo à figura do juiz-gestor e com isso a demonstração comprobatória dos prelecionamentos de Nicolas Luhmann, mormente no que tange ao desequilíbrio sistêmico e seus efeitos na sociedade como um todo.

  


  
    Capítulo 1: Políticas públicas de saúde inerentes à assistência farmacêutica


    1. Dos Direitos Fundamentais Sociais e Coletivos


    Ao se falar em políticas públicas de saúde antecede o pensamento sobre a configuração deste como um dos inúmeros direitos fundamentais. E nesse contexto sobre a ótica dos direitos fundamentais há que se efetuar um paralelo com o movimento denominado constitucionalismo, conforme já exposto pelo professor Paulo Gustavo Gonet Branco: “A interpretação constitucional não se faz adequadamente sem o arrimo oferecido pela teoria dos direitos fundamentais”2.


    A doutrina pontua como marco inicial dos direitos humanos o advento do cristianismo (Santo Tomás Aquino), atrelado ao jusnaturalismo, com ideia primaz de que o homem possuía direitos básicos e naturais a serem observados, limitando o poder absolutista monárquico. Esses direitos, no entanto, encontravam-se lançados de modo apartado, passando a integrar alguns documentos historicamente relevantes, como a Magna Carta do Rei João Sem Terra (1215), a Petition of Rights (1628) e o Habeas Corpus Act (1679), os quais disciplinavam a preservação de direitos a alguns cidadãos, apesar da ausência de consistência universal, na medida em que não objetivavam proteger o ser humano de modo abstrato, mas sim alguns grupos determinados. De fato, a Carta Magna de 1215 apresentou-se como efetivo documento feudal que embora tenha contribuído para o desenvolvimento das liberdades civis e políticas, abarcava prerrogativas específicas ao clero e à nobreza; a bem da verdade, naquele momento histórico inexistia a preocupação em relação à cidadania ou ao tratamento isonômico entre os cidadãos. Aos nobres eram assegurados diversos direitos e aos plebeus desencadeavam-se inúmeros deveres, dentre eles a fonte arrecadadora dos impostos.


    O surgimento do liberalismo, através de vários movimentos políticos e filosóficos que o antecederam (exemplo, o Iluminismo), consignava o esmorecimento das monarquias absolutistas, apregoando a liberdade individual em contraponto aos excessos e abusos de poder, exortando a imprescindível não intervenção estatal nesse contexto. No mesmo período em que havia a transição das monarquias absolutistas para os Estados Liberais, no decorrer do século XVIII, os Estados começaram a adotar constituições escritas, fulcradas em estruturar a divisão orgânica e territorial do poder e, também, a preocupação com enunciados que assegurassem as liberdades individuais, limitando o poder estatal. A positivação dos direitos e garantias fundamentais foi inaugurada efetivamente em 1776, pelo chamado Bill of Rights de Virgínia. É o início do movimento que se denominou de Constitucionalismo, aventando dois marcos históricos relevantes, a Constituição dos EUA, de 1787 e a Constituição da França, de 1791, tendo esta última em seu preâmbulo a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão. Ademais, nesse referido momento histórico de surgimento do liberalismo, o foco era a limitação do poder estatal, adstrito à Constituição como documento estrutural do Estado, voltado a duas finalidades básicas, nos moldes acima já mencionados: demarcar a separação dos poderes e assegurar liberdades, através da constitucionalização formal dos direitos e garantias individuais, classificados como de direitos fundamentais de primeira geração, de acordo com os prelecionamentos do professor Paulo Gustavo Gonet Branco:


    O conceito de direito fundamental, conforme lembra Jorge Miranda, é consentâneo ao conceito de Constituição, sendo ambos indissociáveis do liberalismo político – daí o primado dos valores da liberdade, da segurança e da propriedade, e sempre a preocupação com a resistência ao arbítrio do governante. O cunho dos direitos derivados desses bens jurídicos é eminentemente individualista. Pretende-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal indene contra as expansões do Poder. Não surpreende, assim, que se voltem contra ações do Estado. Trata-se de direitos que postulam abstenção dos governantes, criam obrigações de não-fazer, de não intervir sobre aquelas esferas íntimas de cada indivíduo, indispensáveis ao seu digno desenvolvimento. Esses foram os primeiros direitos a serem positivados. Em razão disso, recebem o nome de direitos de primeira geração.3 


    Destarte, nessa chamada era de positivação dos direitos, exercidos perante o Estado, passou a prevalecer o formalismo jurídico. A Constituição explicitava a estrutura do Estado e os poderes constituídos, legitimando a ordem estabelecida, independente de sua natureza, dando lugar ao surgimento de Estados formalmente submetidos à Constituição, todavia, dotados de uma essência autoritária, a exemplo do que apregoa o professor Luis Roberto Barroso:


    O fetiche da lei e o legalismo acrítico, subprodutos do positivismo jurídico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justiça se encerrava quando da positivação da norma tinha um caráter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem.4 


    O liberalismo, por sua vez, enaltecia o fim de privilégios da nobreza e de uma suposta igualdade formal entre os homens; de outra banda, produzia grandes distorções sociais, constatando-se, com base em Bismark, que a liberdade formal se transformava numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tão somente, a liberdade de morrer de fome. Com o surgimento do capitalismo as relações sociais tornaram-se mais complexas. Houve a mutação dos servos em trabalhadores livres e assalariados, contudo, desprovidos de propriedades e de instrumentos para operar o livre comércio, passando a enfrentar o desemprego e a exclusão social. A Constituição no Estado Liberal elencou direitos de liberdade e propriedade, com base numa economia livre de mercado, entretanto, essa igualdade consistiu numa visão formal e apesar de todos os seus esforços e princípios liberais, as crises sociais levaram ao seu declínio e a partir do século XIX inúmeros pensadores passaram a defender maior intervenção do Estado na ordem econômica para a garantia dos direitos sociais.


    Com a crise do liberalismo e a necessidade de uma nova efetivação de direitos sociais, em meados do século XX, exigiu-se do Estado não mais a abstenção e sim uma atuação mais concreta. A busca por implementações sociais enfatizou-se após a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), fixada pela crise econômica e disputa entre grandes potências, exaltando-se o nacionalismo e, por conseguinte, o surgimento de movimentos autoritários, como o fascismo e o nazismo (apresentavam-se como uma resposta às reivindicações com grande apoio popular, com discurso social de reformas democráticas e reorganização social, todavia, sem verdadeiramente a mínima preocupação com a democracia e suas liberdades decorrentes).


    A Constituição do México, em 1917, assim como outras cartas, como a Constituição de Weimar, Alemanha, em 1919, foram documentos considerados como constituições sociais, no entanto, somente após a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), em virtude de tragédias horrorosas, houve uma ampliação dos direitos sociais, com suporte na solidariedade, e daí surgiu a criação da ONU – Organização das Nações Unidas (1945), e o Tribunal de Nuremberg, em 1945. Doravante, nas cartas constitucionais os direitos fundamentais deixaram de se relacionar somente com o indivíduo e passaram a tratar dos direitos da sociedade, sob a égide da fraternidade e solidariedade (denominados direitos de terceira geração, ligados à proteção do coletivo, ao meio ambiente, entre outros). Nesse contexto, insta acentuar os ensinamentos do mestre Paulo Bonavides:


    Admitindo-se no quadro da norma aquelas várias possibilidades de aplicação, aqueles vários conteúdos potenciais, Kelsen, ao deparar-se-lhe o problema de saber qual dentre eles representa a solução “correta”, diz que não se trata de um problema de teoria do Direito mas tão somente de política jurídica. Como se vê, ao combater Kelsen o intelectualismo das escolas tradicionais e substituí-lo pelo voluntarismo da teoria pura do direito, faz da interpretação um ato que une o entendimento à vontade, o exercício de faculdades racionais e intelectivas ao livre querer do intérprete, de modo que a função do juiz, o seu papel na aplicação da lei, não se cinge à função mecânica de verificar certas premissas e extrair delas silogisticamente sua conclusão lógica, conforme resultava da posição intelectualista. A interpretação da Constituição, como se vê, não é tarefa, só do jurista, mas daquele que, sobre ser jurista, há de aliar também a essa qualidade o dote de uma visão mais larga, o descortino do cientista político, ou pelo menos que, no trato das leis, não são de todo hóspedes em história do direito, direito comparado, política e história política, matérias indispensáveis, que funcionam como excelentes meios auxiliares na interpretação das normas constitucionais.5 


    Como se pode ver nessa progressão dos direitos fundamentais, não se tornou mais admissível a interpretação constitucional dessas normas de modo fechado e com os elementos clássicos exegéticos, mas a necessidade de garantia desses direitos, com o intuito de promover a justiça social e a dignidade humana, atingira nível de relevância com efeitos protetivos no âmbito internacional; nesse trilho de aprimoramento e consolidação dos direitos fundamentais surgem novos parâmetros, como a criação da União Europeia, desencadeando a existência de um direito constitucional comunitário, flexibilizando conceitos clássicos, como a soberania e a geração de efeitos normativos constitucionais de modo supranacional, elidindo barreiras territoriais em benefício, principalmente, dos direitos humanos.


    2. Algumas Constituições de Estados de Língua Portuguesa e os Direitos Fundamentais


    Neste capítulo pretende-se realizar um passeio histórico normativo por constituições de alguns países de língua portuguesa, como Portugal, Guiné-Bissau, o próprio Brasil, São Tomé Príncipe, Cabo Verde, Timor-Leste, Moçambique e Angola, principalmente, como esses Estados preservam e dão guarida aos direitos fundamentais nas cartas magnas vigentes. Por sua vez, em que pese a aproximação histórica entre tais países, não se acredita na possibilidade de configuração de uma comunidade constitucional lusitana ou mesmo num grupo constitucional de países de língua portuguesa.


    Evidentemente não há impedimento num paralelo relevante de experiências portuguesa e brasileira, sem prejuízo das importantes inter-relações dos demais países africanos, em particular o Timor-Leste. O constitucionalismo nasceu em Portugal e no Brasil de modo conjunto, decorrendo da revolução de 1820, e como corolário se reuniram cortes constitucionais com a participação de deputados eleitos pelas províncias brasileiras. Por sua vez, não compete a este trabalho a discussão sobre questões estruturais das Constituições e sim de que modo cada uma delas agrega seus valores em prol dos direitos fundamentais, o que vale dizer, em todos esses textos normativos, após a definição dos “princípios fundamentais” há tratamento prioritário dos direitos e deveres fundamentais.


    Num cotejo dos textos constitucionais de influência portuguesa, quanto aos direitos fundamentais, é possível exteriorizar as seguintes comparações: a) consagração simultânea de direitos de liberdades e garantias: Portugal (artigos 24 e seguintes e 17), Brasil (artigo 5), São Tomé e Príncipe (artigos 22 e seguintes e 57 e seguintes), Cabo Verde (artigo 27 e seguintes), Timor (artigos 2 e seguintes), Moçambique (artigos 3 e seguintes), Angola (artigos 30 e seguintes); b) direitos sociais: Portugal (artigos 58 e seguintes), Brasil (artigos 6 e seguintes e 193 e seguintes), São Tomé e Príncipe (artigos 42 e seguintes), Cabo Verde (artigo 67 e seguintes), Timor (artigos 50 e seguintes), Moçambique (artigos 82 e seguintes), Angola (artigos 76 e seguintes); c) igualdade entre homens e mulheres: Portugal (artigos 9, alínea h, 13, n. 2 e 109), Brasil (artigo 5, I), São Tomé e Príncipe (artigo 15, n. 2), Cabo Verde (artigo 23), Timor (artigos 6, alínea j, e 16, n. 2), Moçambique (artigos 35 e 36), Angola (artigos 22, alínea k, e 23, n. 2); d) menção expressa da Declaração Universal: Portugal (artigo 16, n. 2), São Tomé e Príncipe (artigo 12, n. 2), Timor (artigo 23), Moçambique (artigo 43), Angola (artigo 26, n. 2); e) limites materiais de revisão ou emenda constitucional: Portugal (artigo 288), Brasil (artigo 60 §4), São Tomé e Príncipe (artigo 154), Cabo Verde (artigo 285), Guiné-Bissau (artigo 130), Timor (artigo 156), Moçambique (artigo 292), Angola (artigo 246).


    Efetuados estes comparativos de matérias constitucionais e proteção aos direitos fundamentais, ao se debruçar mais detalhadamente em cada ordenamento jurídico, a começar pela Constituição de Portugal de 1976, é possível constatar o seguinte tratamento: prioridade no texto constitucional, unidade valorativa do sistema assentado na dignidade humana, desenvolvimento da regulamentação, baseando-se em princípios gerais comuns, preocupação não somente de enumerar os direitos quanto de definir o seu conteúdo e fixação de suas garantias, previsão entre os direitos, liberdades e garantias de direitos clássicos e novos, como livre consciência e defesa dos interesses difusos, surgimento do direito fundamental dos trabalhadores e de suas organizações, definição de procedimentos judiciais, qualificados pela prioridade e pela celeridade na defesa dos direitos, liberdades e garantias.


    Na Constituição da Guiné-Bissau de 1984, a matéria sobre direitos fundamentais foi uma das bases de transição constitucional ocorrida na década de 1990. Apresenta uma seleção de direitos, liberdades e garantias e direitos sociais, como o direito à vida (artigo 36), direito à integridade pessoal (artigo 37), liberdade de locomoção (artigo 53), direito de acesso à Justiça (artigo 32), nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege (artigo 41), presunção de inocência (artigo 42), responsabilidade civil do Estado por ação ou omissão de seus agentes (artigo 33), direito ao nome e boa reputação (artigo 44), inviolabilidade do domicílio, correspondência e outros meios de comunicação (artigo 45), liberdade de associação (artigo 55), liberdade sindical (artigo 45), direito à greve (artigo 47), direito de reunião e de manifestação (artigo 54), liberdade de consciência e religião (artigo 52), liberdade de expressão (artigo 51), liberdade de imprensa (artigo 56), direito à educação (artigo 49), direito à saúde (artigo 15).


    A Carta Política da República Federativa do Brasil de 1988, a qual instituiu o Estado Democrático de Direito, de modo distinto às anteriores leis magnas, ocupou-se dos direitos fundamentais com absoluta prioridade às demais matérias. Ao longo do artigo 5 encontram-se a garantia de assistência religiosa nas entidades civis e militares de internação coletiva, a previsão de prazo, nos termos da lei, para a prestação de informações pelos poderes públicos, a qualificação do racismo e da tortura como crimes inafiançáveis, o mandado de segurança coletivo (com legitimidade dos partidos políticos, organizações sindicais ou de classe ou associações legalmente constituídas), o mandado de injunção, habeas data, os direitos sociais como a educação, saúde, trabalho, lazer, segurança, previdência social, a proteção à maternidade, à infância e juventude, assistência aos desempregados, pluralismo de ideias, preservação do meio ambiente, limitações ao poder de tributar, previsão da Defensoria Pública, salientando que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais detêm aplicação imediata. Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos de seus respectivos membros, serão equivalentes a emendas constitucionais.


    A Constituição de São Tomé e Príncipe de 1990 ao tratar dos direitos fundamentais estatuiu um agrupamento de variada gama de direitos que ali se aglutinam em função da natureza dos mesmos. O Título I define normas transversais aos demais direitos contidos na Parte II. É o caso do princípio da igualdade (artigo 15), das condições de restrição e suspensão dos direitos fundamentais (artigo 19) ou do acesso aos tribunais (artigo 20). O Título II, sob a epígrafe de “Direitos Pessoais”, abrange os direitos de liberdade e demais garantias, começando na proclamação da inviolabilidade do direito à vida e vai até o reconhecimento do direito de asilo ao estrangeiro, bem como a interdição de extraditar ou expulsar um cidadão são-tomense. Mais à frente segue um catálogo com quantidade razoável de outros direitos registrado nos artigos 23 a 41 da Lei Maior. Por sua vez, o Título III ocupou-se dos direitos sociais, exteriorizando uma listagem de direitos que cobre o trabalho, a segurança social, a habitação, o ambiente, a saúde, a educação, a cultura, o desporto, a família, a infância, juventude e terceira idade. Por fim, a Parte II, no Título IV, elenca os direitos e deveres cívico-políticos, estruturando os territórios como o direito de participação na vida pública; o direito ao sufrágio para maiores de 18 anos; direito de acesso a cargos públicos; de petição, direito de indenização de que usufrui o cidadão em face do Estado por danos causados pelas ações ilegais e lesivas dos seus direitos e interesses; o dever de prestar serviço militar; de participar na defesa da soberania, independência e integridade territorial do Estado; e o de pagar impostos, contribuindo para as despesas públicas.


    Quanto aos direitos fundamentais na Constituição de Cabo Verde, de 1992, ao longo de setenta e cinco artigos disciplinam-se os de variadas gerações; sejam direitos, liberdades e garantias, sejam direitos econômicos, sociais e culturais. A Parte II alberga quatro títulos relativos aos princípios gerais, direitos, liberdades e garantias, direitos econômicos, sociais e culturais, deveres fundamentais e de família. A consolidação de certos direitos fundamentais somente se consumou com a abertura política e constitucional, anunciada em 1990 e selada em 1992, quando se deu a revisão constitucional responsável pela ampliação da lista de direitos fundamentais encartada do artigo 14 ao 74 da referida norma. A Parte II trata dos direitos e deveres fundamentais, encabeçada por um Título I dos princípios gerais aplicáveis às matérias lançadas na Parte II: dever que impende sobre as autoridades públicas de respeitar e garantir o livre exercício dos direitos e liberdades, assim como o cumprimento dos deveres resultantes da Constituição e da lei; a cláusula aberta dos direitos, liberdades e garantias; a recepção formal da Declaração Universal dos Direitos Humanos; o carácter restritivo das restrições aos direitos, liberdades e garantias; suspensão dos direitos de liberdade nos casos de estado de sítio e de emergência; aplicabilidade direta das normas constitucionais relativas aos direitos, liberdades e garantias; direito de resistência a ordens que ofendam os direitos, liberdades e garantias; o recurso de amparo; a provedoria de justiça; o acesso à justiça; princípio da igualdade e princípio da universalidade; diretriz básica da igualdade de direitos entre os cidadãos nacionais e os estrangeiros e apátridas. Por fim, o Título III enumera direitos e deveres à iniciativa privada, direito de propriedade, direito à saúde, educação, cultura, segurança social, habitação, ao ambiente e aos segmentos específicos da população, como crianças, jovens, idosos, portadores de deficiência e demais mecanismos de proteção à família, da sociedade e dos poderes públicos.
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