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Impossível tratar a questão do direito à saúde sem uma visão sistêmica. O resultado de não considerar o todo será desperdício de dinheiro público e falta de atendimento a contento das demandas dos cidadãos.
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Prefácio


O direito à saúde, como os demais direitos fundamentais sociais, possui dupla dimensão eficacial, uma de natureza defensiva e outra de natureza prestacional. Em sua dimensão defensiva, o direito fundamental à saúde implica na exigência de que os indivíduos e o poder público se abstenham de adotar quaisquer condutas que possam lesionar ou ameaçar bens juridicamente protegidos a ele relacionados. Em sua dimensão defensiva, o direito fundamental à saúde impõe ao poder público e aos particulares obrigações de natureza negativa destinadas a impedir que haja a sua violação. 


Em sua dimensão positiva ou prestacional, o direito fundamental à saúde implica a atribuição de deveres comissivos ou obrigações positivas destinadas a garantir e promover a saúde, as quais poderão consistir na construção de hospitais e clínicas, na prestação de serviços médicos, no fornecimento de medicamentos àqueles que necessitarem, garantindo-lhes uma existência digna. A dimensão prestacional do direito à saúde, portanto, exige uma atuação positiva no sentido promover as condições materiais indispensáveis ao seu pleno exercício. 


A eficácia dos direitos sociais é tão controvertida que diversas são as discussões travadas em torno do tema da judicialização da saúde, as quais perpassam, necessariamente, pela definição da eficácia dos direitos sociais em relação ao poder público, pelo estabelecimento de limites, em nome do princípio da separação de poderes, da reserva do possível, mínimo existencial, à intervenção jurisdicional nas políticas públicas para garantir o custeio de tratamentos médicos ou fornecimento de medicamentos, inclusive os experimentais e de alto custo. 


O constitucionalismo e a jurisdição constitucional passaram por profundas transformações ao longo das últimas décadas, em especial, após o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, com relevantes reflexos sobre a consecução das políticas públicas para efetividade dos direitos e garantias fundamentais, inclusive do direito à saúde. A omissão por parte dos Poderes Executivos e Legislativos na elaboração e consecução de políticas públicas, vem exigindo, com maior frequência, a atuação dos órgãos jurisdicionais na sua concretização, fomentado inúmeras discussões acerca de sua legitimidade.


A evolução do constitucionalismo, a ascensão da jurisdição constitucional, o desenvolvimento da hermenêutica constitucional e o reconhecimento da eficácia dos direitos fundamentais criaram solo fértil para a judicialização das políticas públicas, ao possibilitar que questões políticas e sociais se tornassem objetos de apreciação por juízes e tribunais e não apenas pelas instâncias políticas tradicionais, abrindo caminhos para o ativismo judicial na busca pela máxima efetividade das normas constitucionais.


Este é o instigante tema da obra elaborada por Alex Matoso Silva, a qual tenho prazer e a honra de prefaciar. O autor, com profundidade, clareza, coerência, objetividade e visão crítica de quem é diuturnamente demandado a se debruçar sobre a temática, se dedica a analisar o acesso à jurisdição como instrumento de garantia da efetividade e da universalidade das políticas públicas em saúde, sob a perspectiva do ativismo judicial e os limites a atuação dos órgãos jurisdicionais na concretização de direitos e garantias fundamentais. 


O autor realiza profundo estudo sobre os direitos fundamentais sociais, em especial acerca efetividade do direito à saúde sob o enfoque da universalidade, do direito ao mínimo existencial e da reserva do possível, sem se olvidar de realizar uma análise crítica acerca das condições de acesso à jurisdição, da necessária distinção entre decisionismo e ativismo judicial e de uma correta compreensão da separação dos poderes, contribuindo para que o leitor lance olhar crítico e realista sobre o problema das omissões estatais na consecução de políticas públicas em saúde e os limites à intervenção dos órgãos jurisdicionais na concretização desse essencial direito assegurado pela Constituição da República Federativa do Brasil. 


Essa é a instigante e refletiva obra que os convido a apreciar.






Thiago Penido Martins


Doutor em Direito de PUC Minas


Professor da Universidade do Estado de Minas Gerais – Faculdade de Políticas Públicas





Apresentação


Revisitando o Direito à Saúde na Constituição de 1988 em Tempos de Pandemia


O mundo atravessa uma de suas maiores crises sanitária e de saúde em toda sua história. No Brasil, no momento em que escrevo essa apresentação, já passamos de mais de 88 mil mortos em razão do coronavírus e mais de dois milhões e meio de brasileiros infectados. No meio do caos pandêmico, brasileiros de diversas colorações políticas e ideológicas parecem ter se dado conta da importância de uma política pública construída e constitucionalmente organizada pela Constituição de 1988: o Sistema Único de Saúde(SUS).


É claro que Alex Matoso não poderia imaginar que tudo isso fosse acontecer quando defendeu sua dissertação de Mestrado na Universidade de Itaúna – MG que o leitor agora tem em mãos em forma de livro.


Infelizmente, Alex não foi meu aluno, pois quando entrei no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itaúna – MG, o autor já tinha concluído seus créditos e já estava em fase de elaboração de sua dissertação. Isso, no entanto, não impediu que conversássemos, mesmo que rapidamente, sobre seu trabalho e a importância do tema escolhido por ele.


Alex é juiz de direito em Itaúna – MG e lidou em sua dissertação, agora livro publicado pela Livraria e Editora Conhecimento, com um dos temas mais caros para o constitucionalismo brasileiro fundado a partir de 1988: a questão da justiciabilidade do direito à saúde. Em outras palavras: o fato de a Constituição de 1988 ter estabelecido a saúde como direito de todos e dever do Estado faz com que todo cidadão tenha direito a tudo em termos de saúde, como bem questiona o autor desse importante trabalho? O Judiciário poderia simplesmente se imiscuir no direito à saúde de forma ilimitada, concedendo todo e qualquer tipo de tratamento, medicamento, cirurgia, etc., tudo para implementar esse direito social à saúde? O direito à saúde não seria, ao contrário, muito mais um conjunto de políticas públicas que vão sendo implementadas ao longo do tempo com vistas a assegurar o direito à saúde de modo universal a todos os brasileiros?


São essas questões que Alex Matoso enfrenta nessa obra intitulada O acesso à jurisdição em face da garantia da universalidade das Políticas Públicas em Saúde: Tudo para todos? que deve ser lida e discutida pela comunidade acadêmica nacional e por todos os profissionais jurídicos que se preocupam com a implementação do direito à saúde em nossa comunidade.


Em sua obra, que tenho o prazer de apresentar, Alex discute o tema com o rigor científico necessário, elegendo como marco teórico a teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, de modo a melhor iluminar a questão e a apresentar conclusões sólidas para um problema extremamente complexo. Dialoga ainda com os meus trabalhos, o que muito me honra, não apenas para simplesmente concordar com minhas premissas teóricas e minhas conclusões, mas vai além, ousando discordar, de maneira fundamentada, apresentando conclusões interessantes e que muito me fizeram refletir sobre minhas próprias posições.


Nesse sentido, a obra revisita temas caros à discussão dos direitos sociais, tais como as questões relacionadas à reserva do possível e ao mínimo existencial; um suposto balanceamento entre o direito à saúde e questões orçamentárias; o ativismo judicial, muito comum em decisões envolvendo o direito à saúde, mostrando a complexidade da implementação do direito à saúde por parte do Judiciário.


Daí porque Alex procura trabalhar o direito à saúde como um direito a políticas públicas que visem garantir o direito à saúde para todos os brasileiros, a partir dos comandos constitucionais sobre o tema.


Além de todos esses pontos altos do trabalho, Alex ainda analisou uma série de decisões judiciais sobre o direito à saúde, não se furtando a mostrar os acertos e desacertos do nosso Judiciário nesse percurso de implementação judicial do direito à saúde ao longo de mais de 30 anos da Constituição de 1988.


Enfim, a obra é riquíssima e várias outras questões relevantes se apresentam na leitura desse livro denso, complexo, mas muito bem escrito de Alex Matoso. Não cabe a mim fazer uma resenha de todas as questões abordadas e discutidas pelo autor, até para não retirar dos leitores a experiência única de ler e aprender com o autor.


Então, convido a todos a ler, dialogar, refletir e discutir com Alex Matoso sobre o tema fundamental para nós do direito à saúde e como políticas públicas equivocadas, tal como a aprovação da EC 95/2016, que instituiu um teto de gastos que afetam sobremaneira os direitos sociais, podem levar a uma violação de nossos direitos sociais. Esse livro deve estar em todas as estantes daqueles que se preocupam com a nossa democracia e com a realização de nossos direitos.


Sem dúvida nenhuma, essa obra de estreia de Alex Matoso está fadada ao sucesso e, na oportunidade, agradeço ao autor pela gentileza do convite para apresentar sua obra, o que me possibilitou ler em primeira mão seu trabalho, ao mesmo tempo em que parabenizo a Livraria e Editora Conhecimento que, em pouco tempo de existência, tem se notabilizado por publicar obras fundamentais nas mais diversas áreas do nosso Direito.  






José Emílio Medauar Ommati


Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG; Professor do Curso de Graduação em Direito da PUC Minas – Campus Serro; Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itáuna – MG.
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INTRODUÇÃO


No pertinente à questão de estabelecimento de políticas públicas para se alcançar o bem-estar social, a Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, doravante referenciada como CR/88, estabeleceu em seu art. 196 que a saúde é direito de todos e dever do Estado. Também consta do texto que a efetivação desse direito se daria mediante políticas sociais e econômicas dirigidas à redução do risco de doenças e de outros agravos e ao acesso universal, igualitário e integral às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.


Nada obstante a clareza do texto constitucional, observa-se – fato notório e noticiado diuturnamente – que tal direito social não é concretizado ou efetivado a contento das necessidades da população. Então, o acionamento do Judiciário por meio de ações sobre políticas públicas de saúde tornou-se recorrente pela intensificação de omissões estatais. Há todo tipo de pedidos, desde básicos (dietas parenterais, v.g., possíveis de serem feitas em casa) até pretensões mais qualificadas (como os intentos de medicamentos não autorizados pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA), algumas oriundas do Ministério Público, ora em defesa coletiva ora em substituição individual, outras vindas da Defensoria Pública e outras mais patrocinadas por Advogados e por Defensores Dativos.


Já nos idos da década passada, conforme noticiado pela Revista Consultor Jurídico (CONJUR) em 19.02.2010, a questão da “judicialização da saúde” alcançava níveis tão alarmantes em número de processos que a Comissão de Relacionamento Institucional e Comunicação do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), recomendou instituir o “Direito à Saúde” como disciplina obrigatória nos concursos para magistratura. Atualmente, tal a importância da questão, todas as comarcas do Estado de Minas Gerais têm no mínimo uma de suas varas especializada em Direito à saúde (tal como ocorre com a 2ª Vara Cível da Comarca de Itaúna).


Muito se tem discutido sobre omissão dos entes estatais em suas três esferas de governo em acudir a população em questões de saúde, mas pouco se tem avançado em soluções, mesmo porque as pesquisas feitas nesta seara têm se voltado às consequências da falta estatal, não à sua causa. E, nesse contexto, não se pode afirmar, à força de uma base jurídica sólida, que haja de fato omissão, porque, partindo do estampado compromisso de que a saúde seja direito de todos, é possível indagar em que medida o dever (contrapartida obrigatória) do Estado deve alcançar a todos. Ilimitadamente? Tudo para todos?


Seria defensável a ideia de que o acesso igualitário (todos com as mesmas chances de atendimento) poderia sofrer limitações no universo de procedimentos (quantitativa e qualitativamente) por incidência dos institutos da reserva do possível e mínimo existencial? Qual seria o alcance dos termos universal, igualitário e integral no texto constitucional?


Esses questionamentos prestam-se a indicar indefinições da atuação estatal até mesmo no estabelecimento primitivo das políticas públicas de saúde, ou seja, no quê, quanto e a quem se deve acudir, situação capaz de gerar omissões e impor aos cidadãos desatendidos a busca ao Judiciário para lhes sanar as lesões a direitos.


As respostas a eles são objetivos gerais deste trabalho e consubstanciarão solução sustentável quanto aos rumos na efetivação do direito constitucional, evitando-se a “judicialização da saúde” ou, se não tanto, estabelecendo diretrizes mais claras de condução das políticas públicas de saúde e da atuação do Judiciário.


A respeito dessas questões e sem o propósito de respondê-las neste espaço introdutório do trabalho, cabe assinalar que, durante o encontro The 2017’s Brazil Conference at Harvard & MIT, ocorrido em Cambridge (EUA), em 08.04.2017, o então Ministro da Saúde do Brasil, Ricardo Barros, disse enxergar problemas em ajustar o médico como uma peça de um sistema que não poderia garantir “tudo para todos”. Na fala do ministro foi possível vislumbrar uma tendência governamental – do Executivo, especialmente – de rechaçar a ideia de “tudo para todos”, rejeitando o atendimento ilimitado de demandas dos cidadãos, mesmo porque seria algo atado aos limites orçamentários que lhes são impostos pelo Legislativo.


Parece natural que, em falta de uma definição clara do alcance das políticas públicas de saúde, o Judiciário, chamado a intervir em possíveis omissões, atue em uma zona cinzenta. Nesse sentido e conforme de conhecimento público, são proferidas decisões questionáveis, que variam desde concessões sem a demonstração satisfatória, do ponto de vista técnico, da pertinência e eficácia de tratamentos pretendidos pelos cidadãos (a corrida judicial em busca da fosfoetalonamina é exemplo clássico), até condenações de entes públicos a custear valores astronômicos de tratamento médico no exterior, com notório comprometimento das finanças públicas para atendimento das demais demandas sociais. 


E em uma seara tão complexa, nem mesmo o Supremo Tribunal Federal (STF), guardião da Constituição, conseguiu até este momento estabelecer limites à atuação do  Judiciário em matéria de implementação de políticas públicas relativas à saúde.


Naquele tribunal está em curso o julgamento conjunto dos Re­cursos Extraordinários (RE) 566471/RN e 657718/MG, que, com referência ao fornecimento de medicamentos – política pública e direito fundamental à saúde – apresenta os votos dos ministros Marco Aurélio, Luís Roberto Barroso e Luiz Edson Fachin, sem convergência a um julgamento de consenso, senão por apertada maioria.


Também importante, porque veiculado no âmbito do STF, o pedido de suspensão de tutela antecipada – STA 175/CE, decidido em 2010.


É propósito específico deste trabalho estabelecer, com base em preceitos constitucionais, os limites das definições das políticas públicas da saúde pelo Legislativo e, a partir disso, delimitar a atuação do Judiciário em relação a omissões do Executivo na implementação dessas referidas políticas, sem que tal intervenção, obedecido o devido processo legal, cause intromissão indevida e ilegítima em competência não atribuída constitucionalmente ao Judiciário.


A pergunta-problema é: em termos do direito à saúde, o Estado deve fornecer tudo para todos? É tudo para todos?


De se anotar que a maioria dos doutrinadores que se debruçam sobre o problema aqui tratado o fazem à luz da Teoria dos Princípios (que prega o balanceamento ou sopesamento ou ponderação de princípios em conflitos em dado caso concreto) de Robert Alexy.


Nesse sentido, entre as obras consultadas, é o caso de se destacar o trabalho Possibilidades e limites do controle judicial sobre as políticas públicas de saúde (DUARTE, 2011), oriundo de estudo em nível de doutorado, na qual a autora, com embasamento na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, elegendo a primazia do direito à vida, a par de reconhecer demandas de saúde de primeira necessidade, indispensável à proteção daquele direito fundamental, considerou também a existência de demandas de saúde de uma segunda dimensão, que deveriam ser compatibilizadas com outros valores jurídicos merecedores de proteção, e concluiu, à luz de razoabilidade que, em face de escassez permanente de recursos, ponderados os princípios, seria possível a instituição de limites até mesmo à atuação do Judiciário no controle das políticas públicas de saúde, porque nem sempre a omissão poderia ser considerada antijurídica.


Todavia, na contramão dessa maioria, elegeu-se como marco teórico para este trabalho a teoria de Ronald Dworkin: Direito como Integridade.


O motivo para a escolha é simples: em que pese aos argumentos e fundamentos usados por Robert Alexy, há que se considerar que sua teoria é eminentemente axiológica (ele próprio o diz), ou seja, ao estabelecer a ponderação de princípios em relação ao caso concreto, ela permite, especialmente em sua aplicação à moda brasileira, a contaminação da decisão por incidência de preferências pessoais do julgador, baseada em fatores como a cultura e experiência dele como indivíduo na sociedade.


Por óbvio, não se desconhece a observação de Virgílio Afonso da Silva, para quem “não é possível buscar uma racionalidade que exclua, por completo, qualquer subjetividade na interpretação e na aplicação do direito” (SILVA, 2017, p. 147).


Não se pretende execrar a Teoria dos Direitos Fundamentais, que, por diversas vezes demonstrado, possui raízes jurídicas profundas; tampouco atacar a doutrina de Robert Alexy.


É uma questão de escolha calcar a pesquisa em um marco teórico capaz de afastar fundamentadamente uma possível contaminação com impressões pessoais das decisões judiciais sobre direito à saúde.


Aliás, nesse ponto – e aqui se faz um recorte para a experiência brasileira – cabe referir ao princípio do tadinho.


Esse “princípio”, conquanto efetivamente inexistente no Direito, é bastante conhecido e aplicado internamente no Judiciário em todos os graus de jurisdição, quando os juízes, premidos a decidir causas de comoção ou repercussão social especialmente aquelas em que o direito à vida é uma das questões a se considerar, fogem à aplicação estrita da lei e, autorizados pelo gancho axiológico da ponderação dos princípios, na teoria defendida por Alexy, decidem por dó e comiseração somente.


De outro lado, a teoria do Direito como Integridade, conforme defendida por Dworkin, consideradas suas duas faces (o direito legislativo e o direito judicial), mostra-se capaz de inibir essa forma de atuação e de assegurar a pureza, a descontaminação, que o exame estritamente jurídico dos casos exige. Segundo a teoria de Dworkin, o direito judicial só terá lugar quando exercido e definidos os limites do direito legislativo. Observa-se, de antemão, que essa teoria poderá influir positivamente na dissipação da dúvida de que haja omissão Estatal na saúde.


Então, adotando como marco teórico a doutrina de Ronald Dworkin – Direito como Integridade – o trabalho se desenvolverá ao longo de uma análise dos direitos fundamentais sociais, com um recorte especial ao direito à saúde e sua efetivação sob o enfoque da universalidade, crivada pelos princípios do mínimo existencial e da reserva do possível, assim também com o exame das condições de acesso à jurisdição, consideradas as hipóteses de decisionismo e ativismo judicial, para alcançar resposta que permitirá identificar os casos de omissões inconstitucionais do Estado à execução das políticas públicas de saúde e definir os limites e situações permissivas da intervenção do Judiciário, a fim de suprir eventuais omissões, garantindo o presumível direito subjetivo do cidadão.


Proceder-se-á, por derradeiro, a um delineamento da visão do Supremo Tribunal Federal na questão atinente à saúde pública, valendo-se de um exame dos votos proferidos por ocasião do julgamento de dois recursos extraordinários (566471/RN e 657718/MG) e de um pedido de suspensão de tutela antecipada (STA 175/CE), no âmbito do qual se realizaram audiências públicas, em 2009, por ordem do seu então Presidente, o Ministro Gilmar Mendes. 


Neste trabalho serão utilizados como procedimentos a pesquisa bibliográfica e a análise documental (julgados do STF, especialmente), tratadas pelo método indutivo de conclusão.


Do estado da arte, cabe ainda destacar a obra Controle e implementação processual de políticas públicas no Brasil, do desembargador mineiro Saulo Versiani Penna (2011), também decorrente de pesquisa de doutorado, com o propósito de demonstrar que o processo judicial pode se constituir em espaço democrático de efetivo controle e implementação de políticas públicas. Nessa obra, há especial atenção para o afastamento do chamado ativismo judicial, admitindo-se somente um provimento judicial que tenha por base uma teoria processual de conteúdos constitucionalizados a ponto de permitir amplo debate pelos destinatários da decisão.


Assoma-se às demais, com mesma importância, a obra de Alceu Maurício Jr (2009), para quem o Judiciário pode exercer o controle sobre decisões tomadas durante o debate orçamentário, quando essas opções políticas violarem direitos fundamentais. Assim também a obra de Vanice Regina Lírio do Valle (2016), que, calcada em uma abordagem interdisciplinar, estabelece os contornos do que sejam as políticas públicas, esclarecendo as limitações incidentes sobre o planejamento nessa seara e, mediante incursões sobre a jurisprudência recente do STF, propõe critérios para o desenvolvimento do controle judicial.


Também se mostraram pertinentes à produção de subsídios para o exame da matéria as consultas feitas à obra Direito à saúde. Análise à luz da judicialização, de autoria de Clênio Jair Schulze e João Pedro Gebran Neto, magistrados da Justiça Federal, que, ao longo de cinco capítulos, apresentaram uma análise de conceitos ligados ao direito à saúde e sua aplicação no âmbito dos processos judiciais.


Pretende-se identificar os limites da universalidade e da integralidade no atendimento das políticas públicas de saúde, confrontadas, para isso, as teorias do mínimo existencial, da reserva do possível.


A hipótese que se busca validar é a de que o atendimento do direito à saúde deve ser feito à moda de “tudo para todos, sem exceção”.


Neste ponto inicial, cuja análise mais aprofundada das diversas questões envolvidas no deslinde do tema-problema ainda não se aperfeiçoou, dita hipótese perfaz o único modelo capaz de concretizar o conteúdo do art. 196 da CR/88, para o qual a saúde é direito de todos, considerando-se que as políticas públicas a que se refere essa norma não poderão ser fundamentadas em escusas de qualquer natureza, nem mesmo orçamentária, pena de fazer obliterar a vontade popular consubstanciada como cânone fundamental.


Topograficamente, além desta introdução, a pesquisa será relatada ao longo de três capítulos, assinalados no sumário como os tópicos 2, 3 e 4, que serão acompanhados de um tópico específico para as considerações finais.


O primeiro capítulo (conforme dito, assinalado como tópico 2) tem como objetivo o estudo dos direitos sociais, desenvolvendo-se sobre dois temas: o primeiro destinado à análise do enquadramento dos direitos sociais como direitos fundamentais e o segundo relativo à discussão da efetividade dos direitos sociais fundamentais.


O capítulo a seguir terá por objeto o conceito dos direitos fundamentais, com a exploração de seu conteúdo, visando a identificar os direitos sociais como um direito fundamental, assim também analisar e indicar o grau de efetividade deles.


Assim, uma vez enquadrados os direitos sociais como direitos fundamentais e esmiuçado o contexto de sua efetividade, abre-se o terceiro capítulo, que tem o propósito de estudar o direito à saúde, partindo de um pequeno histórico até alcançar seus conceito e limites. Neste segundo capítulo, em tópicos especialmente desenvolvidos para tanto, serão examinadas as questões da universalidade, da igualdade e da integralidade em direito à saúde, assim também a questão das omissões estatais em relação ao direito à saúde e, finalmente, será feita uma análise do direito à saúde em face da teoria da reserva do possível e da garantia do mínimo existencial.


Abre-se o terceiro capítulo (sumariado como tópico 4), para o fim do exame da judicialização da saúde – sendo este considerado o coração da pesquisa – dividido na análise específica da judicialização em relação à separação das funções do estado (Legislativo, Executiva e Judiciária); da discussão em torno do ativismo e do decisionismo judicial; do estudo da judicialização da saúde em visões de micro e macrojustiça; e de um relato-crítica da judicialização da saúde na visão do supremo tribunal federal, a partir do exame de casos selecionados em julgamento naquele Tribunal.


Em considerações finais, serão apresentadas as conclusões do trabalho e algumas sugestões de criação e adequação legislativa e outras de cunho administrativo para melhoria da condução da questão relacionada ao direito à saúde.
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