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TRIBUNAL FEDERAL FAZ JUSTICA NO CASO CONCRETO OU DESVIRTUA
O DIREITO A SAUDE??

Waleska Marcy Rosa
Livia Calderaro Garcia

Eduardo Khoury Alves

Palavras-chave: Direitos sociais; Nucleo essencial; STF; Judicializacao.

A atual Constituicdo, chamada de ‘Constituicdo Cidada’, promulgada em
1988, possui tal denominacédo devido ao viés social que apresenta, como pode ser
verificado através do artigo 6°, onde se encontram transcritos alguns direitos sociais
gue regem o Estado brasileiro. Assim, tem-se que o objeto de pesquisa do presente
trabalho é o exame desses direitos sociais na perspectiva do Supremo Tribunal
Federal, com a analise de como a Corte se apropria da argumentacdo acerca dos
direitos fundamentais ao decidir demandas pela sua efetivacdo e em que medida tais
decisdes podem afetar o nlcleo essencial dos direitos fundamentais em tela, ou, posto
por outra perspectiva, como o Supremo Tribunal Federal se relaciona com o0s outros
poderes ao decidir demandas que, por disposicdo constitucional, representam
deveres para os entes politicos no sentido de impor-lhes o 6nus da formulacdo de
politicas publicas que empreguem 0s recursos estatais para a maior realizacdo

possivel dos direitos fundamentais.

Faz-se necessario evidenciar que esta pesquisa é continuacdo de um
projeto realizado anteriormente (agosto de 2015 a julho de 2016) intitulado
Constituicao, cidadania e direitos sociais: identificacdo de possiveis tensbes entre a
Constituicao e Cidadania nos julgados do STF a partir de 2010. Desse projeto serao

utilizados os resultados quantitativos para, a partir deles, realizar a analise qualitativa,

1Trabalho realizado a partir do projeto intitulado Constituicdo, cidadania e direitos sociais: identificagcao
de possiveis tensBes entre Constituicdo e Cidadania nos julgados do STF de 2010 a 2015
(PROBIC/FAPEMIG/UFJF).
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ou seja, um exame dos recursos argumentativos empregados pelos ministros em seus

votos, objetivando a obtencdo de um panorama de interpretacédo e da aplicacdo do
direito social a saude e das consequéncias do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal com relagéo ao direito em voga. Com base nos resultados preliminarmente
obtidos, foi constatada profusdo de decisdes do STF no sentido de determinar a
prestacdo referente ao direito social que gerou o acorddo. Fato relevante para a
pesquisa, notadamente para a apreciacdo da amplitude que os direitos sociais podem
passar a ter a partir de interpretagdes feitas pelo referido Tribunal ao prolatar suas
decisbes. Assim, especialmente nesta fase da pesquisa, coloca-se como objeto de
analise, também pelo aspecto qualitativo das decisdes examinadas, a possibilidade
de gue os custos com 0s processos e as concessdes judiciais relativas ao direito a
saude tenham impacto significativo na dotacdo orgcamentaria do Estado disponivel
para a formulagéo de politicas publicas voltadas para a criagdo e manutencao da rede

publica que visa a efetivar este direito.

Percebe-se que o Judiciario, por meio de seu ativismo, coloca em risco o
equilibrio entre a receita e a despesa ao direcionar indiscriminadamente a concessao
de direitos que, em andlise mais detida, frequentemente nem mesmo se enquadram
como direitos de primeira necessidade. Assim, a interferéncia na programacéo de
gastos publicos impede a concretizacdo das demandas de saude de primeira
necessidade, as quais visam a protecdo da vida, o bem maior a ser tutelado pelo
ordenamento, por se tratar de um pilar necesséario para a existéncia dos demais
direitos.Como propdem Holmes e Sustein em seu classico The CostofRights(1999),
talvez os tribunais, notadamente aqueles dotados da prerrogativa da interpretacao
constitucional, pudessem executar um papel mais modesto, chamando a atencéo
publica para casos em que 0s atores politicos tém evidentemente faltado com as suas
responsabilidades. Ao analisar essa questdo sob a perspectiva constitucional
brasileira, Virgilio Afonso da Silva aponta que se deve criar condi¢cbes de didlogo
intersubjetivo e de controle social da atividade do Legislativo, Judiciario e Executivo,
partindo-se de um modelo que imponha sempre exigéncias de fundamentacéo,
sobretudo para a ndo promocao de um direito fundamental. Procura-se estabelecer
que a restricdo a realizacdo de dado direito fundamental apenas é possivel quando
houver uma justificativa constitucional - ou seja, quando 0s recursos publicos

estiverem sendo alocados prioritariamente para a efetivagdo dos direitos
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fundamentais, e prioritariamente para a realizacdo do seu ndcleo essencial, nos

acrescentamos, na maior medida possivel. Para tal exame, mostra-se essencial o
estudo propostoe iniciadodesde fase anterior deste trabalho de analisar a forma como
o Supremo Tribunal Federal lida com as demandas relacionadas ao direito a saude,
tendo como base inclusive a distingdo tracada e desenvolvida por Melquiades, que as
biparte entre demandas de primeira necessidade, propriamente integrantes do nucleo

essencial, e demandas de segunda necessidade.

Objetiva o trabalho analisar como a concesséo, por vezes nao solidamente
fundamentada, de direitos sociais a saude considerados de segunda necessidade,
podera findar por alterar o nicleo essencial desses direitos. A alteracdo, como adverte
as decisbes selecionadas, indica a ampliacdo do nulcleo essencial, situacdo
periclitante considerando que o contelddo e o alcance dos direitos fundamentais s6
sdo passiveis de afericdo mediante a inclusdo de possiveis limitacfes. A existéncia
de trade-offssempre que se opta pelo comprometimento dos recursos comunitarios
para algum fim foi advertida por Holmes e Sustein, e como salientou Sarlet: ‘estudar
os direitos fundamentais significa principalmente estudar suas limitagcoes’. A limitacéo
intrinseca aos direitos guarda relacdo direta com o fato de que todos os direitos tém
custos, percep¢ao que, como apontado ainda por Holmes e Sustein e, no Brasil, por
Virgilio Afonso da Silva, € essencial para que se trate o tema dos direitos fundamentais
— e principalmente os sociais, nds acrescentamos — francamente e de forma
transparente, de modo a permitir o acesso democratico da populagdo aos meios de
gozo e exercicio de seus direitos e um maior controle social sobre o planejamento de
politicas publicas e alocacéo de recursos comunitarios escassos, priorizando aqueles
direitos inscritos na Constituicdo de 1988, os bens mais caros para a comunidade e
gue mereceram maior protecdo estatal, realizada com recursos escassos captados
dos membros dessa mesma comunidade. Um maior controle social e maiores
possibilidades de dialogos interinstitucionais (e entre instituicées e a populacdo) tém
o potencial de erigir os direitos sociais de fato como direitos comunitarios e com
fundamento na solidariedade, com a unido de esfor¢os para a realizacéo do direito a

saude, primeiramente em seus aspectos mais elementares, para todos os individuos.

O projeto se justifica pela busca da analise desse controle exercido pelo
Poder Judiciario que, ao tentar controlar a eficacia dos direitos sociais, acaba por

desvirtuar e alterar os limites dos direitos relativos a saude, com reflexos no
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planejamento das politicas publicas e, ultimamente, mesmo na sua eficacia na

promocao dos referidos direitos, especialmente visto que as decisdes prolatadas pelo
tribunal findar&o por gerar precedentes paras acdes futurasDestarte, espera-se que
este projeto possa ter como resultado a obtencao de uma “radiografia” do STF no que

toca aos parametros de investigacio apontados no projeto de pesquisa.
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