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Ninguém pode viver na indigéncia,
Esse fato cruel ndo é possivel.
Injustica tamanha é inconcebivel,
Governante é prd ter mais consciéncia,

Igualdade da gente é evidéncia.

E o pobre precisa de respeito.

No Brasil pouca coisa se tem feito,
Relativo a saiide e hospital.

Um gari, um continuo e secretdria,
Tem que ter um bilhete do prefeito.
Estd ai uma falta de respeito,

E um ato indevido e imoral.

Brasil pela tecnologia,

Nos sabemos que td meio avangado.
Em saiide se estd ele atrasado,
Talvez seja evidente covardia.

E preciso botar as leis em dia,

Prd pobre na saiide ser aceito,

Pois Brasil hoje estd do mesmo jeito,
De uma Serra Leoa e Senegal.

Todo mundo a satide deve ter,

E a forca de nossa confianga.
Ninguém pode é ter uma crianga,
Sem ter casa, comida e sem ter leito,
Sem ter papa, mingau e sem ter peito,

Sem escola, remédio e hospital.

(Ivanildo Vila Nova e Oliveira de Panelas)



RESUMO

Como uma das solu¢des indicadas a amenizacdo da crise de inefetividade dos direitos sociais,
o ativismo juridico no controle das politicas publicas é objeto de intensas controvérsias
doutrindrias e institucionais. Este estudo de cardter descritivo-analitico tem o propdsito de
perscrutar o ativismo juridico, mormente no que concerne ao controle das politicas sanitérias,
como instrumento de concretizagdo do direito fundamental-social a saide. A partir das
acepcoes e dos dados colhidos avaliou-se a fundamentalidade do direito a satide, sua estrutura
normativa regente, bem como sua exigibilidade judicial, em concreto e em abstrato. Com base
no que foi averiguado, foram examinados os limites e possibilidades do ativismo juridico no
controle das politicas sanitarias, bem como os parametros jurisprudenciais desenhados pelo
Supremo Tribunal Federal para atuagdo do Judicidrio na efetivacdo do direito a saide. Por
derradeiro, sustentou-se que a judicializa¢do, ainda que possivel, ndo pode ser entendida como
uma solugdo definitiva e, por conseguinte, foram sugeridas solugdes alternativas ao controle

jurisdicional e adequadas a concretizag¢do do direito fundamental-social a satde.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Direito Fundamental-Social a Sadde. Ativismo Juridico.
Politicas Sanitarias. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Efetividade do direito a

saude.



ABSTRACT

As one of the solutions to the minimization of the social rights ineffectiveness’s crisis, the
judicial activism in the control of public policies is the subject of intense doctrinal and
institutional controversies. This descriptive-analytic study has the purpose of scrutinizing the
judicial activism, especially regarding to the control of health policies, as an instrument to
concretize the fundamental and social right to health. Based on the senses and the data
collected, the fundamentality of the right to health and its ruler regulatory structures as well as
its legal enforceability, concretely and abstractly, were evaluated. On the basis of what was
examined, the limits and possibilities of legal activism in the control of health policies, as
well as the jurisprudential parameters designed by the Supreme Court for judicial action in
ensuring the right to health were verified. Lastly, it was argued that the judicialization,
although possible, cannot be understood as a permanent solution and therefore were suggested
alternative solutions to jurisdictional control for proper realization of the fundamental and

social right to health.

Keywords: Social rights. Fundamental-social right to health. Judicial activism. Sanitary

policies. Jurisdictional review of public policies. Effectiveness of the right to health
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INTRODUCAO

A Organizagdo Panamericana da Saude (OPAS), 6rgdo de direito internacional
ligado a Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em pesquisa realizada no ano de 2012,
colheu dados que indicam que 75% da populagdo brasileira depende exclusivamente do
Sistema Unico de Satide (SUS) para a salvaguarda de seu bem-estar fisico, mental e social.
Importa, portanto, que sempre que a saide publica seja objeto de andlise, se tenha em mente
que cerca de 153 milhdes de brasileiros necessitam diretamente da intervengdo estatal para
que o direito a saude de que sdo titulares ndo se resuma a mero constructo tedrico desenhado
entre as linhas do texto constitucional e granjeie alguns confins praticos. Nos dias que correm,
sdo rotineiras as dentincias de descaso do poder publico com relacdo a satude, diariamente
assomam-se noticias de cidaddos que experimentam dores lancinantes nos corredores dos
hospitais publicos, que morrem a espera de um leito ou do agendamento de um procedimento
cirtrgico. Em um contexto assim delineado, ndo € de se estranhar que o volume de demandas
cujo objeto € o direito a saude, que t€m alcancado o Judicidrio, tenha crescido e continue
crescendo de maneira sensivel.

Com assente no panorama descrito nas linhas acima, o ponto de partida deste
trabalho € o enfrentamento da sadde publica enquanto um problema que deixou de ser
meramente politico e encontrou, mormente apds a Constituicio da Repuiblica de 1988,
contornos juridicos mais definidos. Assim, a reflexdo aqui proposta tem por finalidade a
andlise do direito a saide enquanto direito fundamental-social, especialmente no que concerne
aos limites e possibilidades de sua exigibilidade perante o Poder Judicidrio. A questdo, de
certo modo, distancia-se da simplicidade, uma vez que envolve acaloradas discussdes
doutrindrias e dogmadticas. Entretanto, a matéria, dada a relevancia de que é revestida, nao
pode ser ignorada. Merece, portanto, ser tratada com afinco e seriedade.

Em um primeiro momento, serdo trazidas a baila questdes relativas a teoria geral
dos direitos fundamentais — especialmente os sociais — que sdo imprescindiveis para o
tratamento tecnicamente adequado do direito a satde. Isto porque, a prépria fundamentalidade
do referido direito chega a ser questionada por aqueles que o entendem inexigivel. Assim, a
nota de fundamentalidade de que s@ao munidos os direitos sociais, sobretudo no seio das
Constitui¢des ditas dirigentes ou compromissarias, serd dedicado o primeiro capitulo deste
ensaio. Serdo examinadas as multiplas funcdes dos direitos fundamentais, mormente a funcgio
prestacional que, usualmente, € atrelada tnica e exclusivamente aos direitos sociais, como se

fosse restrita a essa categoria € como se os direitos sociais ndo pudessem, de modo algum,
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exercer a funcdo de defesa. Serd analisada a eficdcia e a aplicabilidade das normas definidoras
de direitos fundamentais — inclusive dos sociais e, portanto, do direito a saude — e sua relagdo
com a efetividade (eficacia social) destes direitos.

Empds, um bloco do trabalho se destinard a destrinchar a estrutura normativa do
direito fundamental-social a saide no ordenamento juridico patrio. Destarte, no segundo
capitulo, de inicio, serdo correlacionadas as consideragdes sobre a teoria geral dos direitos
fundamentais ao direito a saude, especificamente. Posteriormente, analisar-se-4 a disciplina
juridica do direito a saide nos ambitos constitucional e infraconstitucional, no contexto da
concretizacdo do referido direito por meio das politicas publicas. Enfrentar-se-4 a suposta
indeterminabilidade de conteddo do direito a saide como fator impeditivo de sua
exigibilidade. Serdo, por derradeiro, perscrutadas as diretrizes constitucionais da saude
publica e seu atendimento (satisfatério ou nio) quando da implementacio do Sistema Unico
de Saide — SUS, mediante a andlise dos pontos mais sensiveis da legislacdo
infraconstitucional que o instituiu e o regulamenta.

E oportuno adiantar-se que, neste ensaio, alinha-se A corrente dogmdtica
constitucional emancipatoria, assim denominada por Clemerson Merlin Cleve (2012, p. 36),
para quem o “Direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformacdo dos
principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e
dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade existencial.”
Assim, se reconhecida a fundamentalidade do direito a saide, a quem caberd a missao
constitucional de concretizd-lo? O posicionamento aqui defendido € no sentido de que os trés
Poderes da Republica sdo constitucionalmente incumbidos da tarefa de conferir efetividade
aos direitos fundamentais. O que se precisa ter em mente € que cada uma das funcdes estatais
(legislativa, administrativa e jurisdicional) tem papeis distintos na consecugao deste proposito.

Destarte, o capitulo de encerramento deste trabalho serd destinado ao seu objeto
central, que € a investigacdo dos limites e possibilidades de atuacdo do Poder Judicidrio, uma
vez provocado, (mediante o que aqui se convencionou denominar “ativismo juridico”) na
concretizacdo do direito fundamental a sadide, através do controle — subjetivo e objetivo — das
politicas publicas sanitdrias. Serdo indicados, como vetores para qualquer atuacdo
jurisdicional em matéria de concretizagdo do direito a satde, os principios da dignidade da
pessoa humana e da vedacdo ao retrocesso social. Empoés, serdo esmiugados os entraves
comumente opostos ao ativismo juridico, tais como: o principio da separa¢do dos poderes; 0s
déficits de legitimidade democrdtica e técnica; as reservas de ponderacdo, do politicamente

adequado e do financeiramente possivel. Ao final, serdo sugeridas algumas solucdes
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alternativas a judicializacdo que se mostram adequadas a efetivacdo do direito fundamental a

saude, de modo a minimizar eventuais pontos de tensao decorrentes do controle juridico.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

2.1 Consideracoes sobre a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

Nao raro, quando tecidos comentdrios sobre uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, € possivel observar acentuada celeuma terminoldgica na doutrina a respeito da
expressdo mais adequada — e capaz de abranger as generalidades necessdrias — para a
denominacdo do instituto juridico em comento. Sdo variadas as expressoes sugeridas pelos
estudiosos do Direito Constitucional, dentre elas “direitos fundamentais™ (expressao acolhida
para o desenvolvimento deste trabalho), “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos do cidadao” e “direitos subjetivos publicos.”

Como bem adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2009), a propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 adota em seu texto intitulagdes diversas quando, em
seu art. 4°, inciso II, se refere a “direitos humanos”; em seu art. 5°, §1° se refere a “direitos e
garantias fundamentais”; em seu art. 5° inciso LXXI, menciona “direitos e liberdades
constitucionais” ou quando, em seu art. 60, § 4°, protege os “direitos e garantias individuais.”

Especialmente em relagdo as denominagdes centralizadas nas nogdes de direitos
individuais e liberdades publicas, Ingo Sarlet (2009) esclarece que tais termos sdo acometidos
de insuficiéncia terminoldgica, dada a generalidade de direitos ndo abrangidos, de modo que
se torna patente a incompatibilidade das referidas designacdes com o atual estidgio de
desenvolvimento dos direitos fundamentais. Conforme os apontamentos do referido autor, €
de maior destaque no debate doutrindrio ora analisado a diferenciacdo entre as expressoes
“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, uma vez que das prdéprias denominagdes se
depreende que os direitos fundamentais seriam sempre direitos humanos, dado o fato de que
ao proprio homem pertence a titularidade destes direitos, mesmo quando coletivamente
representados. Com o fim de mitigar a divergéncia, aponta Sarlet, que a distingdo observada

com maior frequéncia é aquela segundo a qual:

[...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relagédo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo
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com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
caréter supranacional. (SARLET, 2009, p.30)

As supramencionadas expressdes, portanto, remetem a classificacdes distintas.
Nao que uma se refira a direitos positivados e a outra a direitos ndo positivados, como se pode
sugerir. Em verdade, a pedra de toque da dessemelhanca entre as classificagdes se encontra na
esfera de positivacdo dos direitos por elas abrangidos. De acordo com Canotilho, “os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”
(2003, p. 393). Diferem, pois, os direitos fundamentais dos direitos humanos na medida em
que se submetem a mecanismos de protecdo e efetivacdo distintos.

A superacdo das dificuldades terminoldgicas nao €, no entanto, suficiente para
uma delimitacdo conceitual satisfatéria dos direitos fundamentais, uma vez que se limita a
formalidade do aspecto da positivacdo. De outra mado, € indispensdvel uma percepcao
substancial dos direitos fundamentais, tomados como institutos juridicos que gozam de

protecdo especial e estdo alheios a plena disponibilidade dos poderes constitucionalmente

constituidos (ALEXY, 2012).

2.1.1 Caracteristicas e fundamentos juridico-filoséficos dos direitos fundamentais

Percebida a esséncia do que sdo direitos fundamentais, se faz necessaria uma
andlise em torno das caracteristicas que lhes s@o, corriqueiramente, atribuidas pela doutrina.
Dentre as mais usuais estdo a universalidade, a historicidade, a indivisibilidade, a
imprescritibilidade, a indisponibilidade, a inalienabilidade e a relatividade.

Entende-se por universalidade o fato de que sdo sujeitos ativos dos direitos
fundamentais todos os individuos, indistintamente, vedadas as discriminacdes em razdo de
raca, credo, convicgdo politica, etc. Neste sentido, Gilmar Mendes (2008, p. 240) afirma que
“ndo ¢ improprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais e que a
qualidade de ser humano constitui condi¢do suficiente para a titularidade de tantos desses
direitos.” O eminente autor chama aten¢do, ainda, para a ressalva de que, ainda que os direitos
fundamentais sejam universais, podem ter sua titularidade dirigida a um grupo de individuos,
lembrando que “(...) ha direitos de todos os homens, como o direito a vida, mas hid também
posicdes que ndo interessam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns, aos
trabalhadores, por exemplo” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 240). Do

posicionamento do autor depreende-se que, mesmo restringida a titularidade do direito a uma
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categoria de individuos que preencha determinada condic¢do, preenchido este requisito, o
direito € universal e pode ser pleiteado por todos os que integrem a categoria.

Os direitos fundamentais sdo, também, dotados de historicidade. Sua concepg¢ao
remonta a uma construcao histdrica, sujeita a variagdes decorrentes de fatores como tempo e
lugar. E esta a percepcio de Norberto Bobbio (1992, p. 9) quando defende que os direitos do
homem “por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”

Outra caracteristica dos direitos fundamentais € a indivisibilidade. Diz-se que os
direitos fundamentais sdo indivisiveis porque nao podem ser analisados isoladamente, nem
em relacdo a um udnico sujeito ativo. Além de indivisiveis, os direitos fundamentais sao
imprescritiveis, indisponiveis e inaliendveis. Por imprescritiveis, entende-se que os direitos
fundamentais ndo perdem sua validade pelo decurso do tempo ou pela falta de uso. Por
indisponiveis, entende-se que a garantia aos direitos fundamentais independe da vontade de
seu titular, ressalvados direitos como a intimidade e a privacidade. Por inaliendveis, entende-
se que a titularidade destes direitos nao pode ser transferida (CAVALCANTE FILHO, 2010).

Impera também mencionar que os direitos fundamentais sdo relativos. Os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e podem estar sujeitos a restricdes, em especial quando
colidentes com outros direitos fundamentais, situacdo em que o aparente conflito serd
solucionado mediante ponderacdo, sopesamento e cedéncia reciproca, de modo que seja
mantido o nucleo essencial de tais direitos. Neste sentido, Alexy (2012, p. 296) enfatiza
dizendo que “é possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes a
sua propria restri¢do e causa de sua restringibilidade.”

Esclarecedora € a posicao de André Ramos Tavares (2012, p. 534) que leciona o

que segue:

Nao existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituicdes que se possa
considerar absoluto, no sentido de sempre valer como mdxima a ser aplicada nos
casos concretos, independentemente da consideracdo de outras circunstincias ou
valores constitucionais. Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. Existe uma ampla gama de hipéteses que acabam
por restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais. Assim, tem-se de
considerar que os direitos humanos consagrados e assegurados: 1°) nao podem servir
de escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para
respaldar irresponsabilidade civil; 3°) ndo podem anular os demais direitos
igualmente consagrados pela Constitui¢do; 4°) ndo podem anular igual direito das
demais pessoas, devendo ser aplicados harmonicamente no Ambito material. Aplica-
se, aqui, a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade, também chamada
‘principio da convivéncia das liberdades, quando aplicada a maxima ao campo dos
direitos fundamentais.
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Outra hipétese de limitagdo aos direitos fundamentais € o que a doutrina chama de
“liberdade de conformagdo”, que ocorre quando a constituicao confere ao legislativo a tarefa
de definir o contetddo de determinado direito. Assim, Dimoulis e Martins (2007, p. 152) dizem
ser o caso do direito a propriedade ““(...) pois a Constituicdo Federal sequer oferece uma
definicdo de seu contetido. Em tais casos, lei infraconstitucional deve concretizar o direito
fundamental, isto é, indicar seu conteido e fung¢do como faz o Cédigo Civil com relacao ao
direito a propriedade.”

Segundo Cavalcante Filho (2010, p. 23), existe outro critério de limitacdo aos
direitos fundamentais por ele chamado de “reserva legal.” Segundo este critério, além de
preencher espacos vazios de defini¢do, o legislador poderd, se, e somente se, autorizado pela
constituicdo, restringir direitos fundamentais exclusivamente por meio de lei, na forma
determinada pelo texto constitucional. H4 ainda referéncia a uma distin¢d@o entre reserva legal
simples e qualificada. Esta configurada a reserva legal simples quando a Constituicdo apenas
estabelecer que a restricdo se dard por meio de lei e estd configurada a reserva legal
qualificada quando, além de determinar que a restri¢cdo seja legal, a constituicdo determine
balizas fixas para o contetido do ato.

De outra mao, interessante colocac@o sobre o tema € a do jurista alemdo Konrad

Hesse (1998, p. 256) para quem:

A limitagdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada para
produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser
necessdria para isso, o que ndo € o caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela

z

deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito, isto &, guardar relagcdo
adequada com o peso e o significado do direito fundamental.

Da andlise da colocacdo do supramencionado doutrinador, infere-se que a
limitacio aos direitos fundamentais, ainda que possivel, deve respeitar os preceitos
constitucionais, bem como os principios da proporcionalidade (em sentido estrito, isto €, a
proibicdo de excessos e insuficiéncias) e da razoabilidade, de modo que se busque conservar
ao maximo possivel a esséncia destes direitos.

Noutro giro, sobre os fundamentos juridico-filos6ficos dos direitos fundamentais,
preconiza Cavalcante Filho (2010) que sdo fundamentos dos direitos fundamentais e,
portanto, principios justificadores de sua existéncia a partir da légica juridica, O Estado de
Direito e a dignidade da pessoa humana. Quando se refere a fundamentos juridico-filoséficos,

pretende o autor conferir aos mencionados institutos o papel de sustentar e legitimar os
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direitos fundamentais, com relacdo a sua instrumentalizacdo em um sistema juridico-
constitucional, bem como relagdo ao seu conteudo.

A garantia da dignidade humana e a minimizacdo, tanto quanto possivel, dos
sofrimentos decorrentes da natureza hostil do homem, dependem diretamente, portanto, da
efetividade dos direitos fundamentais. (NINO, 2010). Sobre a relagdo de interdependéncia dos
direitos fundamentais com a dignidade da pessoa humana, Fernando Ferreira dos Santos

(1999, p. 79) assinala que:

[...] a dignidade da pessoa humana ndo € uma criacio do legislador constituinte, que
apenas reconhece a sua existéncia e sua eminéncia, pois ela, como a prépria pessoa
humana, é um conceito a priori. Porém, ao colocd-la como um dos fundamentos da
Reptiblica Federativa do Brasil, transformou-a "num valor supremo da ordem
juridica", ou seja, "ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da
ordem politica, social, econdmica e cultural”, que atrai o conteido de todos os
direitos fundamentais.

Ja com relac@o ao Estado de Direito, os ensinamentos de J. A. da Silva, apontam
no sentido de que sua identificagdo pressupde a verificacdo das seguintes caracteristicas:
submissdo (tanto dos que governam quanto dos que sdo governados) ao império da lei;
separacao dos poderes ou das funcdes estatais; e garantia dos direitos fundamentais. E valiosa
a observagdo no sentido de que “a concepcao liberal do Estado de Direito servird de apoio aos
direitos do homem, convertendo os stditos em cidadaos livres.” (SILVA, 2006, p. 113). Neste
diapasdo, convém expor a concep¢do arendtiana que, sob a 6tica do direito a ter direitos,
indica que a crise dos direitos fundamentais (direitos humanos numa perspectiva de
positivacdo interna), se relaciona de maneira direta com a crise do Estado, uma vez que era
improvavel que formas de governos totalitdrias pudessem proporcionar uma adequada area de
convivéncia coletiva humana comum quando inexistiam condi¢des bdsicas para a prépria
organizacao do que ela chama de Estado-nacdo (ARENDT, 2006, p. 303).

De todo o exposto, é possivel inferir que a plena efetividade dos direitos
fundamentais — ou pelo menos o direcionamento de esfor¢cos neste sentido — ndo convive em
harmonia com regimes totalitdrios. Para que sejam assegurados os direitos humanos

fundamentais depender-se-4 diretamente da garantia a dignidade da pessoa humana, que

somente é possivel com o Estado (preferencialmente democratico) de Direito.
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2.1.2 Dimensdes dos direitos fundamentais

Para a doutrina clédssica que, nesta matéria, encontra em Bobbio seu expoente
maximo, o acompanhamento da evolucao histérica dos direitos fundamentais se da a partir da
classificacdo desses direitos segundo o que o autor de “A Era dos Direitos” chamou de
geracdes. Por meio da observacdo desse caminhar dos direitos fundamentais na historia,
Bobbio enquadrou tais direitos no que chamou de 1%, 2* e 3* geracdes que, para a doutrina
moderna, hoje sdo acrescidas de uma 4%, 5* e, até mesmo, 6* geracdes (SARLET, 2009, p. 45).
De modo geral, no que concerne as referidas geracdes, para Manoel Gongalves Ferreira Filho

(2000, p. 15):

[...] a doutrina dos direitos fundamentais revelou uma grande capacidade de
incorporar desafios. Sua primeira geracdo enfrentou o problema do arbitrio
governamental, com as liberdades piiblicas, a segunda, o dos extremos desniveis
sociais, com os direitos econdomicos e sociais, a terceira, hoje, luta contra a
deterioracdo da qualidade da vida humana e outras mazelas, com os direitos de
solidariedade.

Parte da doutrina, entretanto, entende como errdnea a denominacdo da
supramencionada classificacdo de direitos fundamentais e sugere o cambio da alcunha
geragoes pelo nome dimensoes. Nas palavras de André Ramos Tavares (2012, p. 500), deve-
se preferir o termo “dimensao” porque a “ideia de geragdes, contudo, é equivoca, na medida
em que dela se deduz que uma geracdo se substitui, naturalmente, pela outra, e assim
sucessivamente, o que ndo ocorre, contudo, com as “geracdes” ou “dimensdes” dos direitos
humanos.”

Quanto a primeira dimensao de direitos fundamentais, Paulo Bonavides (2000, p.
517) leciona que a classificagdo trata “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.” Fala-se em direito de resisténcia porque a primeira geracao de direitos fundamentais
contempla as liberdades publicas, que sdo as garantias de ndo interferéncia do Estado na
esfera juridica do individuo com fortes referéncias histéricas da bandeira “liberdade,
igualdade e fraternidade” levantada pela Revolucao Francesa. Segundo Ferreira Filho (2010,
p. 12), “sdo direitos relacionados as pessoas, individualmente. Exemplos: propriedade,
igualdade formal (perante a lei), liberdade de crenca, de manifestacdo de pensamento, direito
a vida etc.”

Sobre a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, afirma Pereira (2013, p. 12)

que nela se destacam os chamados direitos sociais, culturais e econdmicos, de modo que:



23

A nota distintiva desses direitos é a sua natureza positiva, uma vez que nio cuida de
evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim em
propiciar direitos aos individuos, trata do bem-estar social. Assim, tais direitos
caracterizam-se essencialmente por outorgarem aos individuos direitos a prestagdes
sociais estatais, tais como assisténcia social, educacdo, trabalho, satide etc. Aqui
estdo englobadas também as chamadas liberdades sociais, consistentes na liberdade
de sindicalizagd@o, no direito de greve, no reconhecimento dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, abrangendo, assim, bem mais do que direitos apenas de cunho
prestacional.
Os direitos de segunda dimensdo, segundo Tavares (2012, p. 502) “visam a
oferecer os meios materiais imprescindiveis a efetivacdo dos direitos individuais.” A
observacdo do eminente doutrinador remete a uma das antes mencionadas caracteristicas dos
direitos fundamentais, a indivisibilidade. Resta, claro, a dependéncia dos direitos
fundamentais, uns em relacdo aos outros, para que seja alcancada sua efetividade.

Complementando o préprio entendimento, acentua:

Trata-se, com essa nova dimensdo, ndo de se proteger contra o Estado, mas,
sobretudo, de elaborar um rol de pretensdes exigiveis do préprio Estado, que passa a
ter de atuar para satisfazer tais direitos. Entre os direitos de segunda dimensdo,
encontram-se, v. g., o direito ao trabalho, a protecdo em caso de desemprego, o
direito ao saldrio minimo, a um nimero maximo de horas de trabalho, ao repouso
remunerado e ao acesso a todos os niveis de ensino. O Estado passa do isolamento e
ndo interven¢do a uma situacdo diametralmente oposta. O que essa categoria de
novos direitos tem em mira €, analisando-se mais detidamente, a realizacdo do
préprio principio da igualdade. De nada vale assegurarem-se as cldssicas liberdades
se o individuo nao dispde das condi¢cdes materiais necessarias a seu aproveitamento.
(TAVARES, 2012, p. 503)

Ja a terceira dimensdo dos direitos fundamentais contempla, no que converge a
maioria da doutrina, os chamados direitos de fraternidade ou de solidariedade. Tais direitos
serlam de titularidade difusa, uma vez que se destinam a grupos que personificam a
coletividade humana, como a familia, o povo e a propria nacao.

Importa salientar que esses direitos decorrem do proprio desenvolvimento
humano, em questdes geralmente tecnoldgicas e bélicas, que exige para sua concretizagdo um
esforco que ndo € restrito aos Estados, mas que abrange um trabalho conjunto de toda a
comunidade internacional. Sdo exemplos de direitos fundamentais de terceira geracao “os
direitos a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibrado e
qualidade de vida, bem como o direito a conservagao e utilizagdo do patrimdnio histérico e a
comunicagdo” (SARLET, 2009, p. 48).

Com relagdo aos direitos de 4* e 5* dimensdes, ndo ha consenso ou maioria na
doutrina a respeito da existéncia ou ndo destas classificacdes. Na visao de Bobbio (1992, p.

6), os direitos fundamentais de 4* geracao seriam direitos relacionados a engenharia genética e
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a conservacdo da espécie humana. De outra mao, Bonavides (2000, p. 524) entende que sdo
direitos de 4* dimensdo aqueles correspondentes a informacdo, ao pluralismo politico e a
democracia enquanto seriam de 5* dimensao aqueles relacionados ao direito a paz.

Diante do exposto, € pertinente a licdo de Norberto Bobbio, peca chave da
doutrina cldssica na matéria, formulada nas palavras de Sarlet (2009, p. 53) no sentido de que
“as diversas dimensdes que marcam a evolu¢do do processo de reconhecimento e afirmagao
dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e
mutével.” E de se entender, assim, que a teoria geral dos direitos fundamentais, no que toca a
sua classificacdo em dimensdes, demonstra que a positivacdo de novos direitos, bem como a

transmutacdo, a partir da hermenéutica, dos direitos tradicionalmente ja reconhecidos, é

perfeitamente possivel.

2.1.3 Teoria dos Status de Georg Jellinek como parametro para uma classificagdo atual dos
direitos fundamentais na CRFB/88

Aos finais do séc. XIX, o fil6sofo do direito alemao Georg Jellinek desenvolveu,
na obra Sistema dos Direitos Piiblicos Subjetivos, a alcunhada “Teoria dos status de Jellinek”
cuja analise, segundo Alexy (2012, p. 254), “nao se justifica somente pela sua importancia
histérica como exemplo de uma grande construc¢ao juridica, conceitual e tedrica. Ela ainda
tem grande relevancia como fundamento de classificacdo dos direitos fundamentais.”

A Teoria de Jellinek concebia como status a situacao juridica do individuo que o
qualifica perante o Estado. No julgamento de Alexy (2012, p. 255), por serem entendidos
como uma situacao juridica, que tem como contetido o “ser” e ndo o “ter”, os status nao se
confundiriam com os direitos. A partir desta formulacao, Jellinek teria distinguido quatro
status, quais sejam: o status passivo (status subiectionis), o status negativo (status libertatis),
0 Status positivo (status civitatis) e o status ativo (status activus ou status da cidadania ativa).

No status passivo, o individuo encontra-se em uma posicao de sujeicio ao Estado,
de modo que existe uma obrigacdo ou proibicdao que o vincula. Neste diapasdo, aquele que se
encontre nessa posicao € sujeito apenas de deveres e nao de direitos. De outra banda, o status
negativo indica um individuo dotado de personalidade na maxima expressao de sua liberdade,
de modo que esta situagcdo juridica lhe confere uma gama de faculdades ou liberdades
juridicas ndo atingidas pela vinculagdo caracteristica do status passivo. Destarte, enquanto o
status negativo tem como conteido as liberdades, na via oposta, 0 status passivo tem por

contetido as obrigacdes. Ja o status positivo corresponde a situacdo juridica em que o Estado



25

deve garantir ao individuo prestagdes materiais a serem implementadas pelos entes publicos e
criar meios que possam materializar essas pretensdes. Em suma, o status positivo requer acoes
estatais positivas em favor do individuo. Por derradeiro, o status ativo ou status da cidadania
ativa garante ao individuo lugar na formacdo de vontade do Estado, o que pode ser
consubstanciado, por exemplo, no direito ao voto (ALEXY, 2012).

Em que pese criticas e reformulagdes terem sido propostas em face da Teoria de
Jellinek, ao longo de anos de teoria dos direitos fundamentais, por constitucionalistas como
Konrad Hesse, Canotilho, o proprio Alexy e, no Brasil, Pereira de Farias, a licio do eminente
filésofo do direito alemdo ainda é considerada por muitos, inclusive pelos criticos, como
paradigma e ponto de partida para a elaboracdo de uma classificagdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente adequada. Os perceptiveis (e ainda em curso) esforcos de
varios constitucionalistas em realizar “reparos e adequacdes” a teoria em comento revelam o
quanto ela persiste atual. Essas tentativas pretendem, nas palavras de Héberle (1972), citadas
por Alexy (2012, p. 254) “colocar sua cabega de absolutismo em pés democraticos”, dado o
momento e contexto historico em que Jellinek formulou sua teoria. Ao logo destes sucessivos
reencontros da Teoria de Jellinek com a teoria constitucional, a primeira tem se colocado na
posicdo de parametro para a elaboragdo de classificagdes dos direitos fundamentais.

Sobre a referida formulacdo no direito constitucional positivo brasileiro, na
perspectiva da Constituicdo da Republica de 1988, adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2009,
p-159) que “a questdo classificatdria revela-se como sendo particularmente problematica. [...]
A auséncia de sistematicidade e, em muitos casos, a precdria técnica legislativa do nosso texto
constitucional ndo contribuem para facilitar o trabalho.” Esmiucando tais dificuldades, segue

afirmando que:

Assim, por exemplo, € possivel perceber que, no ambito dos direitos sociais (arts. 6°
a 11 da CF), se encontram tanto direitos a prestagdes, quanto concretizagdes dos
direitos de liberdade e igualdade, com estrutura juridica diversa. Ainda no capitulo
dos direitos sociais, hd que registrar a existéncia de direitos com titulares diversos,
de vez que os direitos e garantias dos arts. 7° a 11° sdo outorgados apenas aos
trabalhadores, ao passo que os direitos sociais do art. 6° sdo, em principio, direitos
de todos. Além disso, constata-se que no capitulo dos direitos individuais e coletivos
¢ possivel encontrar até mesmo normas de conteiido eminentemente impositivo
(normas-tarefa ou normas-programa), como demonstra o exemplo da protecdo do
consumidor (art. 5° inc. XXXII), contendo, ainda, tipicas garantias institucionais
fundamentais, como € o caso da instituicio do Tribunal do Jdri (art. 5° inc.
XXXVIII) (SARLET, 2009, p. 160).

-

E na intencdo de superar estes entraves que os constitucionalistas enveredam

constantemente em tentativas de elaborar classificacdes que abriguem de maneira satisfatoria
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os direitos fundamentais positivados em nosso ordenamento juridico. Uma maxima parece ser
majoritariamente comum entre aqueles que se aventuram nesta empreitada. Esta maxima
aponta para uma divisdo dos direitos fundamentais a partir de dois grupos primdrios, que
seriam: os direitos fundamentais como direitos de defesa e os direitos fundamentais como
direitos a prestacdes (SARLET, 2009).

Dentre as muitas classificacdes elaboradas e recomendadas por constitucionalistas
ao direito constitucional positivo brasileiro, serdo mencionadas as concepg¢des construidas por
José Afonso da Silva, José Joaquim Gomes Canotilho, Robert Alexy, Edilson Pereira de
Farias e Ingo Wolfgang Sarlet.

A proposta de classificacdo desenvolvida pelo Professor J. A. da Silva (2006)
divide os direitos fundamentais, segundo seu conteiido, nas seguintes categorias: direitos
fundamentais do homem-individuo ou direitos individuais, direitos coletivos ou direitos do
homem como membro de uma coletividade, direitos fundamentais do homem social ou
direitos sociais, direitos a nacionalidade ou direitos do homem-nacional e direitos do homem-
cidaddo ou direitos politicos. Para Sarlet (2009, p. 160), contudo, “esta classificagdo, em que
pese estar atrelada a sistemdtica da Constitui¢ao, ndo oferece muito mais do que uma visao
ordenada sobre o contetido do catdlogo, tendo relevancia predominantemente didatica.”

Condensando as propostas de Canotilho, Alexy e Pereira de Farias, Ingo

Wolfgang Sarlet, em sua obra A eficdcia dos direitos fundamentais, aduz o que segue:

Em que pese a consensual subdivisdo do grupo dos direitos a prestacdes em outros
dois grupos, verifica-se que para o Prof. Canotilho os direitos a prestacdes podem
ser classificados em direitos ao acesso e utilizagdo de prestagdes estaduais (por sua
vez subdivididos em direitos derivados e direitos origindrios a prestacdes) e, por
outro lado, em direitos a participag@o na organizacio e procedimento. Ja para Alexy,
os direitos a prestagdes abrangem os direitos prestacionais em sentido amplo
(direitos a protecdo e direitos a organizacdo e ao procedimento), bem como os
direitos a prestacdes stricto sensu, que identifica com os direitos sociais de natureza
positiva. De acordo com a proposta de Pereira de Farias — e, portanto, dos que
notadamente optaram por uma fidelidade maior ao modelo Jellinek (na formulagéo
que lhe foi dada por Vieira de Andrade) —, o grupo dos direitos a prestacdes
encontra-se subdividido nos direitos a prestacdes juridicas e nos direitos a prestagdes
materiais. Além disso, Pereira de Farias ndo inclui os direitos a participacdo na
organizagdo e procedimento no grupo dos direitos prestacionais, preferindo, em vez
disso, formar um terceiro grande grupo (ao lado dos direitos de defesa e direitos a
prestagdes), que intitulou de direitos fundamentais de participacdo, e que, na sua
otica, corresponderia ao status activus de Jellinek, abrangendo os direitos politicos.
(SARLET, 2009, p. 162-163)

Na concepcdo do supramencionado autor (2009), independentemente do critério
de classificacdo, € possivel afirmar que € determinante, para o enquadramento

(constitucionalmente ajustado) de um direito fundamental em uma determinada categoria,
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verificar se neste direito predomina mais o cardter defensivo ou o cardter prestacional,
levando em consideragcdo as funcionalidades dos direitos fundamentais. Diante do exposto,
inspirado por Jellinek e Alexy sugere, a nosso ver adequadamente, o eminente doutrinador
que os direitos fundamentais devem agrupar-se da seguinte forma: direitos fundamentais
como direitos de defesa e direitos fundamentais como direitos a prestacdes. A segunda
categoria deve, ainda, subdividir-se em dois grupos que sdo: a) direitos a prestacdes em
sentido amplo (compreendendo os subgrupos dos direitos a protecdo e dos direitos a
participacdo na organizacio e no procedimento); e b) direitos a prestacdes em sentido estrito.

Sobre os direitos de defesa, Sarlet (2001, p. 13) faz uso das licdes de K. Hesse
(1995), quando adverte que ““(...) mesmo uma ordem constitucional democrdtica necessita de
direitos de defesa, na medida em que também a democracia ndo deixa de ser exercicio de
poder dos homens sobre seus semelhantes, encontrando-se exposta as tentagdes do abuso de
poder.” Deste apontamento € possivel inferir que os direitos de defesa, na visdo de Sarlet
(2001, p. 14), os direitos de defesa exercem funcdo de limitagdo do poder estatal, protegendo
a esfera de liberdade do individuo e conferindo-lhe a competéncia de “(...) exigir omissdes
dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos”
caracterizando os direitos de defesa como direitos negativos, o que encontra correspondéncia
com o segundo status da teoria de Jellinek e com a 1* geracdo da concepcdo de Bobbio. Como
exemplo de direitos de defesa, Sarlet (2009) aponta as garantias fundamentais, os direitos
politicos, a intimidade e a privacidade, alguns direitos sociais e novos direitos relativos a
manipulagdes genéticas, a liberdade de informdtica e ao direito a autodeterminagdo
informativa.

Quanto aos direitos fundamentais como direitos a prestacdes (materiais ou faticas
e juridicas ou instrumentais), estes podem ser compreendidos como veiculo de garantia da
liberdade através do Estado e ndo perante o Estado, no sentido de que “(...) o individuo no que
concerne a conquista e manuten¢do de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa
dos poderes publicos” (SARLET, 2001, p. 15). Do exposto, infere-se ser possivel uma
correlacdo deste grupo da classificacdo de Sarlet com o status positivo de Jellinek e com a 2°
geracdo de Bobbio.

Sobre os direitos fundamentais como direitos a prestagdes na Constituicao da

Republica de 1988:

Na Constituicdo vigente, os direitos a prestacdes encontraram uma receptividade
sem precedentes no constitucionalismo patrio, de modo especial no capitulo dos
direitos sociais. Além disso, verifica-se que, mesmo em outras partes do texto
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constitucional (inclusive fora do catdlogo dos direitos fundamentais), se encontra
uma variada gama de direitos a prestacdes. Basta, neste contexto, uma breve
referéncia aos exemplos do art. 17, § 3° da CF (direito dos partidos politicos a
recursos do fundo partidario), bem como do art. 5°, incs. XXXV e LXXIV (acesso a
Justica e assisténcia juridica integral e gratuita), para que possamos perceber
nitidamente que, até mesmo entre os direitos politicos e direitos individuais (para
utilizar a terminologia de nossa Carta), encontramos direitos fundamentais que
exercem precipuamente uma funcdo prestacional (SARLET, 2009, p. 185).

A partir destas consideracdes e ressaltando o fato de que os direitos a prestacdes
ndo se limitam aos direitos sociais, importa mencionar uma subdivisdo desta categoria em
direitos a prestacdoes em sentido amplo e direitos a prestacdes em sentido estrito. Os direitos a
prestacdes em sentido estrito ligam-se diretamente ao status positivo de Jellinek, consistindo
em poder o individuo exigir do Estado prestacdes materiais em dreas como saude, educacao,
seguranca publica e etc. Por outro lado, segundo Sarlet (2001, p. 16) “(...) os direitos a
prestacdes em sentido amplo podem ser compreendidos na condi¢c@o de garantias da liberdade
e igualdade do ‘status negativus’”” Quando Sarlet se refere aos direitos a prestacdes em
sentido amplo fazendo referéncia ao status negativo de Jellinek, poder-se-ia, em um primeiro
momento, relacionar a categoria a agOes negativas (omissOes obrigatdrias). Entretanto, a
referéncia do autor dirige-se, em verdade, ao sentido de protecdo das liberdades do individuo,
de modo que a maneira mais acertada de compreensdo dos apontamentos do autor é aquela
segundo a qual existe um direito a “medidas ativas de protecdo de posi¢des juridicas
fundamentais dos individuos por parte do Estado, bem como os direitos a participacdo na
organizac¢do e no procedimento” (SARLET, 2009, p. 187).

Na qualidade de detentor de direitos de protecdo, o individuo pode exigir que o
Estado, mediante ag¢des positivas (leis penais, por exemplo) o proteja das interferéncias de
terceiros em sua esfera pessoal, garantindo suas liberdades. J4 os direitos a participacdo na
organizacdo e no procedimento, relacionam-se ao status ativo de Jellinek, vez que conferem
ao individuo a prerrogativa de contribuir para a formacdo da vontade estatal, no que diz
respeito a materializacdo dos meios a serem fornecidos pelo estado para realizacdo das
prestacdes materiais (sentido estrito). Para o eminente autor, os direitos a prestacdes em

sentido amplo se relacionam as fun¢des do Estado liberal, enquanto os direitos a prestagdes

em sentido estrito vinculam-se em maior grau as fungdes do Estado Social.
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2.2 Os Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais Prestacionais

Em consonancia ao que preconiza Perez Lufio (2005), a alcunha “Direitos
Sociais” deve ser compreendida em um sentido amplo, de modo que também restem
acolhidos pela expressdo os direitos econdmicos € culturais. Com o olhar voltado as
dimensdes dos direitos fundamentais, abordadas em tOpico anterior, percebe-se que os
chamados direitos cldssicos ou individuais (direitos civis e politicos de primeira geragao)
encontram menos dificuldades de inser¢do, identificacdo e aceitacdo dentre os direitos
fundamentais que os direitos sociais. E possivel que isto se dé, até mesmo, em razio da
longevidade das liberdades individuais na trajetéria da teoria dos direitos fundamentais. Com
base nestas consideragdes, Gregorio Peces-Barba Martinez (1998) afirma que muitas das lutas
pelos direitos individuais, civis e politicos foram empreendidas com o escopo de se alcangar
metas sociais, entretanto, as colocando em posi¢ao secundaria.

Com o caminhar dos direitos fundamentais até a segunda geragdo, os direitos
sociais ganharam relevancia e protagonismo. Estes direitos t€ém por objetivo garantir ao
individuo — e aos grupos os quais este integra — uma vida participativa em termos sociais,
culturais, econdmicos e politicos. A partir desta perspectiva, os direitos sociais devem ser
analisados em dois sentidos: o objetivo, acep¢do na qual os direitos sociais sdo tomados
enquanto conjunto de normas através das quais o Estado exercerd sua funcio de equilibrio das
desigualdades sociais; e o sentido subjetivo, acepcio na qual os direitos sociais sdo entendidos
como a faculdade do individuo (e das coletividades) de participar dos beneficios da vida
social, por meio de prestacdes oriundas do poder piblico (PEREZ LUNO, 2005).

No contexto do constitucionalismo patrio e com posicionamento similar, leciona

Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de que os direitos sociais:

[...] compdem, um complexo amplo e multifacetado de posi¢cdes juridicas, de tal
sorte que a denominagao direitos sociais encontra sua razdo de ser “na circunstancia
— comum aos direitos sociais prestacionais e direitos socais de defesa — de que todos
consideram o ser humano na sua situagdo concreta na ordem comunitdria (social),
objetivando, em principio, a criacdo e garantia de uma igualdade e liberdade
material (real), seja por meio de determinadas prestagdes materiais e normativas,
seja pela protecdo e manuten¢do do equilibrio de forgas na esfera das relagdes
trabalhistas” (ob. cit., p. 149) e sociais em geral, como poderiamos acrescentar
(SARLET, 2009, p. 173).

Do exposto, depreende-se que, para Sarlet, o conceito de direitos sociais € ainda
mais amplo no sentido de que estes podem abranger posicdes juridicas caracteristicas dos

direitos prestacionais (a titulo de exemplo, podem ser mencionados os direitos a satde,
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educacdo e assisténcia social), bem como posicdes juridicas caracteristicas dos direitos de

defesa (indicados, a titulo de exemplo, os direitos de greve e a jornada limitada de trabalho).

2.2.1 Titularidade dos Direitos Sociais

A respeito da titularidade dos Direitos Sociais, merece destaque a ressalva de que
nao serdo dirigidas explanacdes a respeito da titularidade dos direitos fundamentais no que se
refere a uma possivel distin¢cdo entre brasileiros e estrangeiros (residentes e ndo residentes),
tendo em vista que, neste ponto, ndo hd maiores controvérsias sobre a atribuicdo de
titularidade, em especial, dos direitos sociais, nestas condi¢des, com relacdo aos direitos
fundamentais em geral. A abrangéncia dos direitos sociais é que tomard a posi¢do central da
andlise.

Os direitos sociais, percebidos enquanto direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e direitos fundamentais constitucionalmente positivados, tem acentuada relacao
de interdependéncia com a dignidade da pessoa humana e tem por finalidade primeira a
salvaguarda daqueles em situacdo de desvantagem social, econdmica e cultural. Para que a
finalidade dos direitos sociais, portanto, seja alcancada de maneira satisfatéria, € necessaria a
observacdo de que, além de sua esfera individual, a titularidade dos direitos sociais por vezes
esbarra ndo em uma pessoa individualmente identificada, mas em um grupo de pessoas com
as mesmas necessidades (PEREZ LUNO, 2005). Este tltimo viés é, em geral, o de maior
destaque quando se faz referéncia aos direitos sociais, o que pode ser justificado, até mesmo,
pela nomenclatura, caso entendéssemos que os direitos sociais sdo de titularidade tnica e
exclusiva da sociedade e, portanto, transindividual. Entretanto, ndo pode ser ignorada a
nuance subjetiva desses direitos. Com posicionamento nesta direcdo, Ledur (2009, p. 85),
ressalta que “as dimensdes individual e coletiva coexistem de tal sorte que a titularidade
individual ndo resta afastada pelo fato do exercicio do direito ocorrer na esfera coletiva.”

Refor¢ando o prisma entdo exposto, a orientacdo de Pérez Lufio (2009), também
aponta na direcdo de que ndo se pode atribuir a titularidade dos direitos sociais apenas a
grupos e entidades coletivas, uma vez que a prépria funcdo dos direitos sociais € assegurar
condi¢des bdsicas a cada pessoa, na condicao de individuo, que usufrui de sua existéncia a
partir da integracdo em determinados grupos, mesmo quando se encontra em posicao de
conflito com estes, ocupando a posicdo de detentor de direitos subjetivos, o que revela as duas

perspectivas da titularidade dos direitos sociais, a individual e a coletiva (transindividual).
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2.2.2 Evolugao histdrica dos Direitos Sociais no mundo e na trajetdria constitucional patria

Gregorio Peces-Barba Martinez (1998), aponta dois momentos que fundamentam,
filoséfica e historicamente, o desenvolvimento progressivo dos direitos sociais. Sdo eles: o
reconhecimento do outro enquanto individuo igualmente merecedor de dignidade e a prépria

transi¢ao da humanidade aos tempos modernos. Na concepg¢ao do jurista espanhol:

El contraste de los derechos humanos cldssicos, este humanitarismo de los antiguos
y el proceso de secularizacion de la economia, como del resto de las ramas del
pensamiento, com las formulaciones de autores como Adam Smith y posiociones
antisolidarias como la de los fisiocratas, producird la reaccién donde em un primer
momento aflorardn las ideas bdsicas, que ya tenian antecedentes, de la proteccion
social y de la ayuda para que todos puedan tener igual consideracién (PECES-
BARBA MARTINEZ, 1998, p. 16).

Tecidas estas consideracdes, € conveniente que seja tomado como ponto de
partida da anélise do desenvolvimento histérico dos direitos sociais o séc. XVIII. No contexto
em que se passavam a Revolucdo Industrial e a Revolucdo Agricola, a manufatura, o
transporte, os métodos de cultivo e criacdo de animais foram objeto de significativos avancos,
porém os trabalhadores urbanos e rurais foram afastados dos meios de producdo. Com a
industrializagcao das cidades e a mecanizagdo do campo, estes espacos viveram momentos de
extrema insalubridade. Apds certa pressdo da classe proletdria, servicos publicos como
saneamento, iluminacdo, educacdo e sadde foram timidamente implantados. Diante da
nascente organizacdo da classe trabalhadora, rural e urbana, o parlamento inglé€s, editou as
conhecidas “combinacdes”, que continham disposi¢cdes normativas contra as greves. Os
trabalhadores, entdo, se organizaram e a partir do uso da for¢a iniciaram um movimento
contra a repressao estatal e pelo reconhecimento de direitos minimos (SINGER, 2003).

Segue relatando Paul Singer (2003) que, na América, em um cendrio onde tinha
curso a Revolugdo Americana, as liberdades do individuo eram ressaltadas e os integrantes do
povo foram conduzidos a condicdo de sujeitos politicos. Em muitos momentos na histéria
progresso social vinha acompanhado de um certo retrocesso e, no caso da Revolugdao
Americana, ndo foi diferente. Mulheres, negros e indios ficaram excluidos das inovagdes e
comecaram a se organizar em busca de iguais direitos. Por outro lado, na Franca se podia
observar duas revolu¢cdes em marcha, a da burguesia e a dos camponeses sem terra. As
reivindicacdes das referidas classes incluiam direitos politicos e sociais. Quando a nobreza e o

clero renunciaram aos direitos feudais, foi aprovada a Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao, que colocou a propriedade na condi¢do de direito natural e irrenuncidvel. Apesar
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de levantada a bandeira de “liberdade, igualdade e fraternidade”, a burguesia, entdo,
conseguiu o que almejava em detrimento dos anseios dos camponeses, logrando impor ao
poder absoluto a instauragdo de uma monarquia constitucional. As lutas sociais francesas
continuaram com o intuito de estender as liberdades conquistadas ao terreno social, o que teve
inicio na Constituicdo de 1793, que estipulou a subsisténcia dos cidaddos “desafortunados”
como obrigacdo da sociedade. A Constituicdo de 1795, no entanto, recuou no que tange a
estes avancos e reafirmou a preponderancia social e politica da burguesia. O proximo passo
importante foi dado no séc. XIX com as formulagdes liberais progressistas, que diante da
consolidacdo do processo de industrializagdo e do amadurecimento da consciéncia de classe,
teve reflexo significativo na reivindicacdo de direitos econdmicos € sociais em contraposi¢ao
aos classicos direitos individuais (TRINDADE, 2002).

Aponta Peces-Barba Martinez (1998) que, aos nasceres do séc. XX, com a derrota
do nazismo e do fascismo apds a I Guerra, houve uma proliferacdo de constitucionalizacdo de
direitos sociais. Podem ser citadas, a titulo de exemplo, as constitui¢des mexicanas (1971),
alema (Weimar, 1919), iugoslava (1921) e romena (1923). Segundo Fabio Konder Comparato
(2004), dos exemplos mencionados, a Constitui¢do Mexicana foi a que melhor representou os
avancgos dos direitos sociais, em especial, os trabalhistas. Sobre a internacionalizacdo dos
direitos sociais, Jos¢ Damido de Lima Trindade (2002), aponta a criacdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho — OIT e da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU como os
principais expoentes de evolugdo dos direitos sociais na primeira metade do século XX.
Entretanto, por volta de 1980, a ascensdo do neoliberalismo foi responsdvel por um certo
retrocesso na constitucionaliza¢do dos direitos sociais ensejando a chamada “Crise do Welfare
State” por considera-los direitos que exigem custos excessivos e inapropriados a esfera
ptblica (MENDONCA, 2003).

Agora, com o olhar voltado a evolugdo histérica dos direitos sociais na trajetéria
constitucional brasileira, impende a Constituicado do Império de 1824 o papel de dar inicio as
andlises. Para a professora Claudia Maria da Costa Gongalves (2013), ainda que os ideais
liberais que permeavam o constitucionalismo europeu da época tivessem ecoado em ares
brasileiros, a constituicdo imperial teve compromisso muito maior com a consolida¢do das
praticas absolutistas de D. Pedro I e com o reconhecimento externo da independéncia do
Brasil que com a garantia de direitos de cidadania. Nos primoérdios do constitucionalismo
brasileiro, falava-se, no méaximo, em socorros piiblicos e, acomodados ao seio de uma
“sociedade escravista, agroexportadora, patriarcal e monocultora, na Carta de 1824 ndo se

poderia falar propriamente em direitos fundamentais nao escritos e, muito menos, em padroes
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de politicas sociais como consectdrios da diccdo constitucional” (GONCALVES, 2013, p.
113).

Com a Proclamacdo da Reptiblica, noutro giro, ainda que reconhecidas liberdades
civis na Constituicao de 1891, ndo se pdde observar o esperado €xito na seara dos direitos

N

sociais. Isto porque, devido as préticas oligdrquicas, a pobreza e a auséncia de politicas
publicas sociais eficientes, a maioria esmagadora da populacdo era alheia a existéncia dos
ideais liberais da época e, por ser inconsciente em relacdo a seus direitos, deixava de
reivindicd-los. Por outro lado, as Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969, ainda
segundo os apontamentos da professora Gongalves (2013, p. 114), “instituiram e mantiveram
com énfase o eixo das politicas sociais assentado no paradigma da previdéncia, o que, por via
reflexa, torna claro que tais politicas giravam em torno dos trabalhadores com profissoes
regulamentadas por lei.” Do exposto, se pode depreender que, ainda que se tivesse
empreendido acanhados avangos, ndo se pode dizer que até o referido momento houve
compromisso com o chamado Estado de Bem Estar Social, ainda mais se considerarmos os
periodos de ditadura havidos no interregno mencionado. Sobre os avancos sociais de maior
destaque em cada uma das referidas Cartas Constitucionais, a professora Claudia Gongalves
destaca a existéncia digna como fim da Ordem Econdmica (1934), o direito a educacdo

(1937), o principio da justica social como organizador da Ordem Econdmica (1937, 1967 e

1969). Em suas palavras (2013, p. 118):

[...] as Constitui¢cdes de 1934 a 1969, no que tange ao enfrentamento das questdes
sociais, apresentaram normatividade suficiente para colmatar as politicas ptblicas no
sentido de adequar seus programas e atividades ao paradigma da dignidade humana.
As préticas politicas, contudo, permeadas pelo distanciamento democratico (1937,
1964, 1969) ou pela instabilidade institucional (1946 a 1964) desafiaram

negativamente tal compreensao.
Com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, o cendrio se inverteu e tomou
nuances promissoras. Apds o periodo ditatorial lastreado pelas Constituicdes de 1964 e 1969,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 veio para ratificar uma posicao
segundo a qual a verdadeira cidadania se faz no seio da democracia e por meio da garantia
tanto dos direitos de liberdade, quanto dos direitos sociais. Para Gongalves (2013), as
deficiéncias de representatividade vivenciadas nas udltimas experi€ncias constitucionais e a
falta de efetividade da justica social — que, ainda que prevista, ndo era praticada — foram, em
boa parte, corrigidas pelo constituinte de 1988. Muito do que se progrediu, na concepc¢do da

autora, se deve a organizagcdo e mobilizacio dos movimentos sociais pautadas,

principalmente, na autonomia e na multiplicidade de demandas.
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Considerados os pluralismos, a Carta Cidada fixou como centro de Orbita da
dignidade da pessoa humana. Foram estabelecidas como prioridades a eliminacdo das
desigualdades regionais, a erradicacdo da pobreza, a propriedade e o valor social do trabalho.
A responsabilidade do Estado na realizacdo destes fins deverd se encaminhar pela prestacdo
de politicas publicas que viabilizem, satisfatoriamente, os direitos a satide, a educagdo, a
seguridade social, a moradia, a cultura, a0 meio ambiente preservado, dentre outros. Adverte
Gongalves (2013, p. 167), no entanto, que a Constituigdo da Republica de 1988 ndo se
dedicou exclusivamente a satisfacdo das reivindicagdes dos setores populares mais oprimidos.
Ao revés, a Carta de 88 deu vigorosa e significativa atenc@o as liberdades individuais e aos
direitos relacionados ao préprio neoliberalismo, o que nas palavras da autora significa que se
estd diante da Constituicdo “que mais se aproxima do complexo e contraditorio cotidiano
brasileiro.” Oportuno € o momento para dar vestes de visdo pratica as acepgdes expostas pelo

que segue:

Em suma, o direito ao trabalho, garantido constitucionalmente, ndo obriga, por
exemplo, empresas a reduzirem suas margens de lucro para assegurarem mais
empregos. O direito a assisténcia social ndo vincula necessariamente a criarem
programas de solidariedade. Os direitos a saide e a educagdo, por outro lado, ndo
obrigam o setor privado a ofertar tais servicos sem contraprestacdo pecunidria. Alids,
a prépria qualidade das politicas publicas sociais implementadas pelo Estado ndo é
de facil judicializacdo. De onde se conclui que constituicdes de paises capitalistas
que contemplem padrdes de politicas e direitos sociais — e que, por isso mesmo, se
aproximam ou se identificam com os postulados do welfare state — sdo muito mais
suscetiveis de ter seus textos vulnerados pela inconstitucionalidade, especialmente
por omissao (GONCALVES, p. 168).

A Constituicao vigente, quando se predispde a cumprir as finalidades nela e por
ela estabelecidas, pressupde um Estado que existe pelo e para o cidaddo e ndo para o proprio
estado. Por cidadania real e efetiva, deve-se entender aquela que institui o que se chama de
justica social, concretizdvel a partir de um texto constitucional com normatividade suficiente

para fazer eficazes os direitos a prestacdes em uma sociedade marcada pela democracia e pelo

pluralismo.
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2.2.3 A jusfundamentalidade dos direitos sociais a luz do neoconstitucionalismo

Parte da doutrina, do que se pode inferir ndo haver unanimidade sobre o tema, faz
referéncias ao estado do constitucionalismo contemporineo a partir da alcunha de
neoconstitucionalismo. O dissenso, para a corrente contraria a denominagdo, se justifica em
razdo da auséncia de caracteristicas tdo revoluciondrias capazes de conferir a teoria
constitucional dos tempos hodiernos designacdo de tamanho destaque. Posta de lado, porém,
a questdo das divergéncias terminoldgicas, aqueles que se identificam como estudiosos do
neoconstitucionalismo apontam alguns elementos que ressaltam as peculiaridades que
justificam a intitulagdo.

Para Ana Paula de Barcellos (2007), as caracteristicas de destaque do
neoconstitucionalismo devem ser analisadas em dois grupos. O primeiro grupo abrange os
chamados elementos metodologico-formais e o segundo agrega os elementos materiais. Sao
elementos metodoldgico-formais do neoconstitucionalismo: a normatividade e imperatividade
das disposi¢des constitucionais; a superioridade hierarquica da Constitui¢do em relagdo a
todas as demais disposi¢des normativas do ordenamento juridico; e a centralizacdo sistematica
da Constituicdo como ponto de referéncia e fonte de interpretacdo de todos os ramos do
Direito compreendidos pelo sistema. De outra parte, s3o elementos materiais do
neoconstitucionalismo: a incorpora¢do de valores e op¢des politicas nas constituigdes, em
especial relacionadas a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais; e o
alargamento dos conflitos (especificos e gerais) decorrentes das disposi¢des normativas e
fundamentos filoséficos do proprio sistema constitucional.

A conjugacdo harmonica dos dois grupos supramencionados, elementos
metodolégico-formais e elementos materiais, € um dos maiores desafios do
neoconstitucionalismo, pois “a partir do momento em que valores e opgdes politicas
transformaram-se em normas juridicas, tornou-se indispensdvel desenvolver uma dogmaética
especifica capaz de conferir eficacia juridica a tais elementos normativos” (BARCELLOS,
2007, p. 5). Neste diapasdo, se faz necessdria a andlise dos direitos fundamentais sociais
quanto a sua normatividade constitucional (elemento metodolégico-formal) e quanto aos
valores e op¢des politicas incorporados a Constituicdo que lhes dizem respeito.

Para que se adentre na questdo, uma das contendas que rondam o
neoconstitucionalismo precisa, antes, ser mencionada. Conforme o que preceitua Barcellos
(2007), duas correntes sugerem maneiras distintas de se interpretar a normatividade

constitucional e pontos de vista diferentes a respeito do papel da Constituicdo. A primeira
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delas defende posicdo segundo a qual incumbe a Constituicdo a imposicdo de decisdes
valorativas democrdticas na seara da politica estatal em consonéncia aos valores fundamentais
incorporados pela propria Constituigdo. A esta corrente se convencionou chamar de
substancialista. A segunda corrente, de outra face, defende que incumbe a Constituicdo apenas
a garantia do desempenho apropriado do sistema de participacdo democratica, sendo papel da
maioria a imposi¢do dos valores e opgdes politicas de seu tempo. A esta corrente se
convencionou chamar de procedimentalista. Em uma primeira observacado, as duas correntes
parecem evidentemente antagdnicas. Barcellos, entretanto, entende que as posi¢cdes nao
devem ser entendidas como inconcilidveis. Devem, ao revés, ser tomadas em posi¢do de
complementariedade. Com o conddo de elucidar este posicionamento, sdo as palavras da

autora:

O procedimentalismo, em suas diferentes vertentes, reconhece que o funcionamento
do sistema de deliberacdo democritica exige a observincia de determinadas
condi¢des, que podem ser descritas como opgdes materiais e se reconduzem a
opgdes valorativas ou politicas. Com efeito, ndo haverd deliberacdo majoritdria
minimamente consciente e consistente sem respeito aos direitos fundamentais dos
participantes do processo deliberativo, o que inclui a garantia das liberdades
individuais e de determinadas condi¢cdes materiais indispensdveis ao exercicio da
cidadania. Em outras palavras, o sistema de didlogo democratico nio tem como
funcionar de forma minimamente adequada se as pessoas ndo tiverem condigdes de
dignidade ou se seus direitos, a0 menos em patamares minimos, nido forem
respeitados (BARCELLOS, 2007, p. 8).

Tecidos estes esclarecimentos, € chegado o momento oportuno a apreciacdo da
fundamentalidade dos direitos sociais. Existe seguimento doutrindrio que nega aos direitos
sociais o cardter de direitos fundamentais (tratando-os como meras diretrizes, promessas ou
aspiragdes politicas, desprovidas de normatividade e, portanto, inexigiveis), a partir de
argumentos que circulam entre as limita¢des do or¢amento publico (ponto que posteriormente
serd abordado com maior afinco), sua estrutura de positivacio € uma suposta
indeterminabilidade de seu contetiido. Esta concepg¢ao sintoniza-se, de maneia mais proxima, a
um posicionamento procedimentalista. Entretanto, nos filiamos ao entendimento — mais
afinado ao substancialismo — de Peces-Barba Martinez (1998), que sustenta a necessidade de
se estabelecer o conteido material dos direitos sociais que, em conjunto com os valores e os
principios, formam parte do contetdo de justica de uma sociedade democrética moderna.

Os direitos sociais tém por fungdo de exceléncia o equilibrio das desigualdades
decorrentes da ma distribui¢do de riqueza e da propriedade, situacao que inviabiliza a maioria

dos cidadaos de alcancarem, pelos proprios esforcos, a satisfacdo das necessidades minimas

que lhes confiram o minimo de dignidade e que, consequentemente, os impede de desfrutarem
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plenamente dos direitos individuais e politicos. No contexto do constitucionalismo pétrio,
diante desta realidade e frente as opcoes politico-sociais do constituinte, especialmente no que
concerne a garantia da dignidade da pessoa humana, inexiste razdo para a exclusdo dos
direitos sociais do conceito de fundamentalidade adotado pela Constituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Neste sentido é, também, o entendimento de Felipe Derbli

(2007, p. 100) sobre o tema, quando acentua que:

Quer-se dizer que os direitos sociais, a0 menos no que concerne a Constituicdo de
1988, possuem jusfundamentalidade(s) formal e material. Explica-se:
topograficamente, incluem-se, em grande parte, entre os direitos e garantias
fundamentais, sendo certo que a cldusula aberta dos direitos fundamentais constante
do ja mencionado art. 5°, § 2° permite que aos mesmos sejam somados outros
direitos previstos ao longo do texto constitucional. Materialmente, por outro lado, é
certo que, por albergarem, em tltima andlise, a justica e a dignidade humana —
valores decerto eleitos pelo constituinte origindrio como relevantes — os direitos
sociais podem ser remetidos as decisdes politicas fundamentais a que se refere Carl
Schmitt.

Por todo o exposto até o momento, recusar aos direitos sociais a nota de
fundamentalidade que lhes cabe significa contestar e negar normatividade a opg¢ao politico-
ideoldgica do legislador constituinte, que elegeu a promocgado da justica social — cuja condicio
sinequa non pode ser apontada na concretizagdo minima dos direitos sociais — como um dos
objetivos fundamentais da Republica. Por outro lado, desconsiderar a fundamentalidade dos
direitos sociais, significa desconsiderar também a propria unidade, interdependéncia e
historicidade dos direitos fundamentais. Ademais, se tomarmos o neoconstitucionalismo
como cendrio de avaliacdo destes fatores, a fundamentalidade dos direitos sociais, conjugadas
da maneira mais harmoniosa possivel as perspectivas substancialista e procedimentalista, ndo

pode ser ignorada.
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2.3 Eficacia das Normas Constitucionais e Efetividade dos Direitos Sociais na
Constituicao Cidada: o constitucionalismo dirigente versus a realidade brasileira

2.3.1 A norma constitucional quanto a sua eficécia e aplicabilidade

Em consonincia aos ensinamentos de José Afonso da Silva (2007), deve-se
entender por aplicabilidade a possibilidade de aplicacdo da norma ao caso concreto, enquanto,
de outra face, sua eficicia deve ser relacionada ao seu potencial para produzir os efeitos
juridicos a que se propde. A partir da relevancia que as referidas concepgdes tém para a teoria
da norma, volumosa parcela da doutrina reuniu esfor¢os para a formulagdo das classifica¢des
da norma constitucional que consideram mais adequadas, com base em sua eficicia e
aplicabilidade. Com alicerce em uma perspectiva histdrica, se pode inferir que o ponto de
partida dos estudos acerca da eficdcia e da aplicabilidade da norma constitucional remonta a
classificagdo do direito constitucional norte-americano em normas mandatorias € diretorias,
classificacdo esta que, apds as criticas enunciadas por Thomas Cooley, foi reformulada e
passou a dividir as normas constitucionais em autoaplicaveis ou bastantes em si mesmas (self-
executing) e nao-autoaplicdveis ou nao bastantes em si mesmas (not self-executing). Esta
classificacdo serviu de inspiracdo para Ruy Barbosa e influenciou por décadas o
constitucionalismo brasileiro. O critério de distingdo entre os dois grupos pode ser apontado
no grau de completude e na capacidade de cada uma dessas categorias normativas de produzir
(ou ndo) os efeitos juridicos delas esperados com (ou sem) complementagdo legislativa. As
normas autoaplicdveis seriam aquelas aptas a produzirem todos os seus efeitos sem
necessidade de atuacdo do legislador, enquanto as ndo autoaplicidveis dependeriam,
imprescindivelmente, da fungdo legislativa para produzir efeitos. (SILVA, 2007)

O correr dos anos revelou, contudo, a incompatibilidade dessa proposta com as
nuances do constitucionalismo patrio. Criticas foram tecidas a classificacdo importada do
direito estadunidense e, dentre elas, se destaca aquela segundo a qual ndo se pode conceber a
existéncia de normas constitucionais completamente destituidas de efeitos juridicos, que é
justamente o que sugere a classificagdo objeto da critica quando condiciona a produgdo de
quaisquer efeitos a atuacdo do legislador, no que se refere as normas nio autoaplicdveis. Uma
classificacdo adequada deve ser orientada a partir da constatagdo de que os efeitos das normas
constitucionais podem ser graduados, porém, jamais considerados inexistentes. Varios
constitucionalistas brasileiros, entdo, investiram na formulacdo de uma classificagdo mais

ajustada a realidade nacional. Dentre as véarias proposicoes elaboradas, serdo abordadas neste
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trabalho as de José Afonso da Silva, Meirelles Teixeira, Maria Helena Diniz, Paulo Pimenta e
Luis Roberto Barroso.

Considerada um cldssico na teoria constitucional pétria, a classificagio de José A.
Silva divide as normas constitucionais, quanto a sua eficdcia e aplicabilidade em: normas
constitucionais de eficdcia plena e aplicabilidade imediata; normas constitucionais de eficicia
contida e aplicabilidade imediata, mas sujeita a restricdes; € normas constitucionais de
eficdcia limitada ou reduzida e aplicabilidade imediata, que se dividem em normas de
principio institutivo (estruturais) e de principio programatico (fixadoras dos fins do Estado).
Nesta classificagdo, as normas de eficicia plena detém normatividade suficiente e ndo
dependem de providéncias do legislador ordindrio para produzir todos os seus efeitos. J4 as
normas de eficdcia contida seriam aquelas que tem normatividade suficiente para produzir
seus efeitos, porém as matérias que regulamentam podem sofrer restri¢des pelo legislador
ordindrio. Por fim, as normas de eficicia limitada ou reduzida sdo aquelas que ndo herdaram
do constituinte normatividade suficiente para sua incidéncia integral e imediata, dependendo
de atuagdo do legislador ordindrio para produzir seus efeitos (SILVA, 2007). Ainda que se
considere a posi¢cdo de destaque da proposta de J. A. da Silva, ndo se pode deixar de
mencionar que, antes dele, Meirelles Teixeira ja sugeria uma classificacdo, ainda que em
publicacdo post mortem, dividindo as normas constitucionais em dois grupos: normas de
eficicia plena e normas de eficidcia reduzida, estas ultimas subdivididas em normas
programadticas e normas de legislacdo (TEIXEIRA, 1991).

Com proposta de iniciativa mais recente, e posterior a Constitui¢do da Republica
de 1988, Maria Helena Diniz sugere que as normas constitucionais sejam organizadas em
quatro grupos, quais sejam: normas supereficazes ou de eficicia absoluta (aquelas que
produzem imediata e integralmente seus efeitos e cujo conteido € intangivel e protegido,
inclusive, de reforma através de emenda); normas de eficidcia plena (similares as da
classificacgio homoénima de J. A. da Silva); normas de eficicia relativa restringivel
(equivalentes as normas de eficdcia contida de J. A. da Silva, porém com nomenclatura
inovadora e elogiada); e normas de eficicia relativa complementdvel (também encontram
similitude com a classificacdo anterior, com relacdo as normas de eficdcia limitada, inclusive
na subdivisdo entre normas de principio institutivo e programético). (DINIZ, 1998)

Divergindo de J. A. da Silva, especialmente no que concerne as normas
constitucionais com cardter programdtico, Paulo Pimenta (1999), sugere a seguinte
classificacdo: normas programaticas em sentido estrito (a Constituicao fixa programas a serem

materializados mediante atuacdo legislativa segundo os limites constitucionais); normas
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programdticas meramente definidoras de programas (a Constituicdo estabelece programas, no
entanto, nao orienta a atuacdo do legislador); normas programaticas declaratdrias de direitos
(embora a Constitui¢do nao especifique a forma de implementacdo dos direitos declarados,
estes vinculam o poder publico); e normas programéticas definidoras dos fins organizacionais,
econdmicos e sociais do Estado (estas, sim, equivalentes as normas de eficdcia limitada da
classificacdo de J. A. da Silva). Pode-se inferir que a distingdo mais sensivel entre as duas
classificagcdes aqui mencionadas refere-se, especialmente, a situagdo dos direitos sociais.

Em outro giro, Luis Roberto Barroso (2006), tem proposta de classificacdo um
tanto diferente das anteriores, uma vez que analisa a eficdcia e aplicabilidade relacionando-as
ao proprio conteudo e finalidade da norma constitucional. Passemos, entdo, a analisa-la. Para
Barroso, as normas constitucionais devem ser divididas — segundo um critério de
predominancia de caracteristicas — em trés grupos: normas de organizacao; normas
definidoras de direitos; e normas programaticas. As normas de organizacdo cuidam da
estruturacdo dos poderes, 6rgios e entidades estatais, bem como da distribuicdo de suas
competéncias. Ja as normas definidoras de direitos veiculam direitos subjetivos (decorrentes
de direitos tanto individuais quanto sociais e difusos) aos quais correspondem a um dever
juridico, um cardter de violabilidade e uma pretensdo. Por derradeiro, as normas
programaticas contemplam os fins sociais do Estado, em cardter prospectivo, determinados
em proposicoes diretivas. (BARROSO, 2006).

Em avaliagdo panoramica das mencionadas propostas de classificagdo,

interessante é o posicionamento de Maria Elisa Villas-Boas (2009, p. 141), que segue:

Assim, enquanto as classifica¢des anteriores, de um modo geral, inserem as normas
de direitos sociais no ambito das normas programadticas, passando a discutir, entdo, o
grau de eficdcia e de aplicabilidade destas, Barroso as considera normas definidoras
de direitos, o que resolve retoricamente o problema de sua eficdcia, ainda que, na
prética, verifique-se a manutencdo dos obstdculos, considerando que muitos dos
dispositivos relativos aos direitos sociais, sobretudo no que diz respeito a sua
vertente de prestacdo, tém feicdo inegavelmente programdtica, independentemente
da classificag@o que se lhes d€, a exemplo do artigo 196, referente a saude.

As dificuldades praticas enfrentadas pela classificacio sdo reconhecidas pelo
préprio Barroso (2006, p. 103), entretanto, segundo o autor, a vontade da constituicio em
conferir eficdcia plena e aplicabilidade imediata para todo e qualquer direito fundamental,
inclusive os sociais, ndo pode ser ignorada. De outra face, porém, o cardter programdtico de
alguns direitos sociais também precisa ser levado em conta. Faz-se mister, por isto, que se
insista em uma concepg¢do pro-eficicia social das normas que veiculam direitos com caréter

programaético, o que serd objeto de andlise no proximo item.
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2.3.2 As normas definidoras de direitos e a eficacia dos direitos fundamentais sociais

A classificacdo sugerida por Luis Roberto Barroso (2006), como mencionado
anteriormente, agrega uma categoria denominada “normas constitucionais definidoras de
direitos.” As normas inseridas nesta categoria sdo dotadas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, além de comporem uma relagdo juridica com sujeitos em duas posi¢cdes — a primeira
integra um direito subjetivo (poder de exigir), e a segunda integra um dever juridico
(obrigacdo de cumprir) — de modo que “quando a exigibilidade de uma conduta se verifica em
favor do particular em face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo publico”
(BARROSO, 2006, p. 99). Imperioso acentuar, uma vez mais, que Barroso enfatiza que os
direitos sociais sao contemplados pela referida categoria de normas constitucionais e, sobre a
resisténcia doutrindria em enxergar a veiculacdo dos direitos sociais em normas de eficicia

plena e aplicabilidade imediata, afirma o autor que:

Modernamente, ja& ndo cabe negar o cardter juridico e, pois, a exigibilidade e
a acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua mdltipla tipologia. E puramente
ideoldgica e nado cientifica a resisténcia que ainda hoje se opde a efetivacdo, por via
coercitiva, dos chamados direitos sociais. Também os direitos politicos e
individuais, enfrentaram, como se assinalou, a reagdo conservadora, até sua final
consolida¢do. A afirmacdo dos direitos fundamentais como um todo, na sua
exeqiiibilidade plena, vem sendo positivada nas Cartas Politicas mais recentes, como

se v& do art. 2° da Constituicdo Portuguesa e do Predmbulo da Constituicdo
Brasileira, que proclama ser o pais um Estado democrético, destinado a assegurar o

exercicio dos diretos sociais e individuais” (BARROSO, 2006, p. 102).

Barroso, porém, admite que reconhecer a mesma normatividade das regras que
definem os direitos individuais as regras que definem os direitos sociais — uma vez que ambos
integram a categoria geral dos direitos fundamentais — ndo torna menos dificil a sua
operabilidade pratica. Em suas palavras, “ignorar as dificuldades ndo impede que elas se
produzam. A efetivagcdo dos direitos sociais €, indiscutivelmente, mais complexa do que a das
demais categorias” (BARROSO, 2006, p. 103). Diante desta constatacdo, o autor passa a
analisar os efeitos variados produzidos pelas normas constitucionais definidoras de direitos
sociais, que se dividem em trés grupos: os que geram situacdo prontamente desfrutivel; os
que geram a exigibilidade de prestacdes positivas do Estado; e os que amparam interesses
cuja realizacdo depende da edicdo de norma infraconstitucional integradora (BARROSO,
2000).

Sobre o primeiro grupo, se pode dizer que os direitos sociais (imediatamente
desfrutdveis) veiculados nas normas constitucionais que compreendem estes efeitos dependem

de uma mera abstencdo do Estado e se pode citar, a titulo de exemplo, o art. 9° da CRFB/88
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que confere direito de greve ao trabalhador, de modo que o poder publico deverd apenas
abster-se da repressdo aos que exercerem este direito. Se trata aqui dos direitos sociais em sua
concepg¢do defensiva. Sobre o segundo grupo, que compreende os direitos sociais veiculados
em normas que ensejam prestacdes positivas exigiveis do Estado, se pode dizer que a ndo
prestacdo serd sempre inconstitucional e sanciondvel. A titulo de exemplo, para representar o
referido grupo, podem ser mencionados os direitos contidos no art. 6° da CRFB/88. Ressalte-
se, porém, que determinar as possibilidades de satisfacdo integral destas pretensdes € tarefa
espinhosa, esbarrando em entraves de natureza econdmica e politica. O autor ilustra a hipétese
(fazendo uso do direito a saide) a partir de situacdo em que o Estado precisa escolher uma
politica publica de medicina preventiva para combater uma epidemia. Observa Barroso (2006,
p. 105) a esse respeito que, “salvo em casos extremos de inércia ou manifesta inadequacao das
providéncias tomadas, esta serd uma decisdo que resvala para a discricionariedade dos
poderes publicos (...).” J4 sobre o terceiro e ultimo grupo, que compreende as normas que
veiculam interesses dependentes de lei infraconstitucional integradora, se pode dizer que tais
normas transferem ao legislador ordindrio a competéncia para regulamentar determinados
direitos, a exemplo do art. 7°, inciso XXVII da CRFB/88 que determina a prote¢ao em face da
automacgao, na forma da lei.

Sobre a efetivacio dos direitos sociais, em cada um dos grupos
supramencionados, Barroso (2006, p. 108) adverte que tais direitos “nas hipoteses em que ndo
sdo prontamente desfrutiveis, dependem, em geral, de prestagdes positivas do Poder
Executivo ou de providéncias normativas do Poder Legislativo.” Infere o autor que essa
condi¢do, porém, nao impede a eficdcia plena e aplicabilidade imediata de toda e qualquer

norma concessiva de direitos sociais. Selando seu posicionamento afirma que:

E certo, contudo, existirem verdadeiros direitos, na acepcio que aqui se lhes vem
dando, que ndo podem prescindir da atuacdo do legislador ordindrio. Neste caso,
anteriormente ao desfrute do bem juridico acenado constitucionalmente, surge um
direito subjetivo para o beneficidrio da norma: o de ver regulamentada, de forma
adequada, a situacdo juridica esbogada na Lei Maior, exigivel do Poder Legislativo
(BARROSO, 2006, p. 113).
A partir das disposi¢des explanadas, pode ser identificada certa ambiguidade.
Sendo vejamos. Pressupde-se que as normas definidoras de direitos sdo de eficicia plena e
aplicabilidade imediata. Parte-se do ponto em que, reconhecida a fundamentalidade dos
direitos sociais (inclusive a partir da cldusula do art. 5°, § 2°) e incluida esta categoria entre
aquelas regulamentadas por normas constitucionais definidoras de direitos, aos direitos sociais

se aplicaria esta maxima. Entretanto, isso funciona, na pratica, apenas com relagdo aos



43

direitos sociais de usufruto imediato (a exemplo do direito de greve). Os direitos sociais
prestacionais (a exemplo do direito a saude) estdo sujeitos, pela propria redacdo das normas
constitucionais que os incorporam a certo cardter programdtico. Frisa-se aqui a tendéncia
doutrindria no sentido de que normas programaticas tem eficdcia limitada e aplicabilidade
mediata.

Sem que se negue o cardter programdtico das normas que veiculam direitos
sociais, porém, sem ignorar, por outro lado, a vontade constitucional extraida do art. 5°, § 1°
da CRFB/88, no sentido de conferir eficicia plena e aplicabilidade imediata aos direitos
fundamentais — nos quais se inserem os direitos sociais por seu proprio conteido e pelo teor
do art. 5° § 2° da CRFB/88 — nos parece adequada uma associacdo da classificagdo “norma
definidora de direitos” de Barroso (2006) a proposta de classificacdo de Paulo Pimenta (1999)
especificamente a este respeito, quando, dentre as normas programadticas, destaca as ‘“normas
programaticas enunciadas ou declaratdrias de direitos.” Isto porque as normas constitucionais
que veiculam os direitos sociais, tanto pressupdem que existe um direito subjetivo publico
exigivel, quanto pressupdem que estes direitos dependem de programas estatais.

Ha ainda outro argumento, este girando em torno de questdes de 16gica-juridica e
hermenéutica, segundo o qual a partir da propria redacdo do texto constitucional —
especificamente do art. 5°, § 1° — ndo se poderia negar a aplicabilidade imediata a todas as

normas que veiculem direitos fundamentais. Sendo vejamos:

Assim, considerando que as normas definidoras de direitos fundamentais sdo
imediatamente aplicaveis, hd que se afastar um primeiro possivel equivoco: o fato de
o referido dispositivo (art. 5°, § 1° da CF/1988) estar situado no capitulo destinado
aos direitos e garantias individuais e coletivos (que em principio compreendem
apenas direitos de liberdade) ndo permite a conclusdo de que seria aplicivel somente
aos direitos 14 enumerados. Isso porque, basicamente: (i) mesmo que se adote uma
interpretacdio estritamente literal, a prépria norma ndo faz qualquer restricdo quanto
as categorias de direitos fundamentais a que se dirige; (ii) ainda, verifica-se que no
capitulo destinado aos direitos sociais (capitulo II do Titulo IT da CF/1988) estdo
inscritos alguns tipicos direitos de liberdade (como o direito a nacionalidade e os
direitos politicos — arts. 12 e 14, respectivamente), de modo que ndo seria razodvel
supor que haveria um regime diferenciado para os direitos previstos no art. 5°, em
detrimento dos demais (PIVETTA, 2014, p. 49).

Os tracos programadticos das normas constitucionais que definem direitos sociais,
portanto, ndo podem converter tais preceitos normativos em mera promessa leviana (no
sentido de ndo ter seu cumprimento garantido) do constituinte. O poder publico ndo pode
esquivar-se as expectativas legitimas a ele confiadas pela sociedade em razdo do que

determina a Constitui¢do. Do que se acabou de constatar é que decorre o empenho da doutrina

constitucional em atribuir a devida efetividade as normas definidoras de direitos sociais.
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Ademais, ndo se pode deixar de assinalar que a eficidcia das normas constitucionais que
apregoam e garantem os direitos sociais estd diretamente relacionada a efetividade e, portanto,
eficacia social destes mesmos direitos. Faz-se oportuno, entdo, mencionar as licdes de
Ferdinand Lassalle (2001) — consideradas as criticas de Konrad Hesse (1991) a sua teoria,
principalmente no que concerne a concep¢do da constituicio como mera soma dos fatores
reais de poder, isto é, levada em consideracdo a forca normativa da constitui¢cdo a partir da
positivacdo de suas normas pelo legislador constituinte — segundo as quais ndo se pode
conceber a compreensdo da Constituicdlo como uma mera folha de papel, sem que suas

normas tenham efic4cia real e sensivel para seus destinatarios.

2.3.3 A teoria da constitui¢cdo dirigente no contexto da falta de efetividade dos direitos
fundamentais sociais no Brasil

O dirigismo constitucional foi incorporado pelo constitucionalismo brasileiro,
desde a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, por meio de absorcdo das li¢des
de J. J. G. Canotilho quando da elabora¢do de sua Teoria da Constituicdo Dirigente assentada
em uma construcao interpretativa da Constituicao Portuguesa de 1976. A concepcao dirigente
das constituicdes tem seus fundamentos na valorizagcdo do contetido material, finalistico e
principiolégico das Leis Maiores, a partir do reconhecimento da densa normatividade das
normas constitucionais de cardter programadtico. Pelo exposto e diante de tudo quanto
analisado até o momento neste trabalho, ndo se pode conceber como invidvel a percep¢ao da
Constitui¢ao da Republica de 1988 enquanto constitui¢ao dirigente.

Conforme o que preceitua Miguel Calmon Dantas (2007, p. 2340), o
constitucionalismo dirigente, na forma em que é percebido na realidade brasileira, comporta
duas dimensdes: uma dimensao projetista e uma dimensao de resisténcia. Por sua dimensao de
resisténcia, a Constituicdo trabalharia na defesa dos direitos sociais, fixando parametros que
vinculem o Estado na persecugdo e preservacdo do minimo existencial. J4 em sua dimensao
projetista, a Constituicdo abracaria a ideia do médximo existencial ao estabelecer diretrizes
prospectivas de ampliacao das garantias da dignidade da pessoa humana.

Sucede que, no decorrer da ultima década, muitas foram as criticas direcionadas
ao dirigismo constitucional — e dentre os criticos se aponta, inclusive, o préprio Canotilho —
sugerindo a morte, anunciada pela modernidade, da Teoria da Constituicdo Dirigente. A
principal delas gira em torno do fato de que toda constituicao que se diga dirigente, esbarrara

em distdrbios de efetividade. Quando da revisdo de sua teoria, Canotilho (1998, p.15),
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apoiado nos ensinamentos de Habermas e Luhmann, sugeriu “a substitui¢do de um direito
autoritariamente dirigente, mas ineficaz através de outras férmulas que permitam completar o
projeto da modernidade.” Em outras palavras, Canotilho propds que o constitucionalismo
dirigente fosse substituido por um contratualismo constitucional democrético. A problematica
do tema, porém, ndo se encerra, nem se resolve neste ponto.

Para se tratar da questdo a partir de um viés sociolégico, sdo convenientes 0s
ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos (2000), quando aponta a globalizacdo pos-
moderna como fator agravante do problema. Os contextos das esferas politica e econdmica
sdo extremamente voldteis, de modo que ndo seria absurda a suposicdo de que um pais que
tinha recursos bastantes a garantia do minimo — e até do maximo — existencial, em diminuto
decurso de tempo, ndo mais os tenha. Boaventura (2000) sustenta que na América Latina, em
especial, a situac@o € ainda mais grave na medida em que ainda se luta pela consolidacdo dos
instrumentos de garantia dos direitos sociais € econdmicos que, nestes espacos, nunca se
puderam dizer efetivos. Neste diapasdo, € possivel afirmar que o Brasil se insere nesta
realidade, e a partir de entdo serdo conjecturados apontamentos sobre o dirigismo
constitucional brasileiro. De inicio, convém que se adentre em uma necessaria, e inadidvel,
comparacdo. O constitucionalismo europeu — e a propria realidade social do velho mundo —
em muito se distancia do observado no Brasil, ainda que em tempos de apogeu da
globalizacdo. Interessa trazer a baila, neste contexto, o pertinente posicionamento de Ingo

Wolfgang Sarlet (2008, p. 34), que segue:

(...) tal problematica (que diz, entre outros aspectos, com a supressdo e/ou reducéo
dos niveis de efetividade e protecdo dos direitos sociais) assume feicdes ainda mais
emergenciais quando nos damos conta que a Constituicdo Brasileira insere-se num
ambiente significativamente diverso do constitucionalismo europeu, onde estamos a
vivenciar inclusive o surgimento de uma Constituicdo Europeia, além de ter (ainda,
embora ndo mais como por ocasido da sua promulgacdo, em outubro de 1988, em
virtude das emendas sofridas) um cardter inequivoco e necessariamente
compromissario e dirigente, o que, somado ao fato — bem lembrado por Lénio Streck
— de que as promessas da modernidade entre nds sequer foram minimamente
cumpridas e que o Estado democriético (e social) de Direito brasileiro, na condi¢io
de Estado da justica material, ndo passa de um simulacro.

O que ocorre € que, do proprio centro da critica direcionada ao dirigismo
constitucional na realidade brasileira — que é a chamada sindrome de inefetividade da
constitui¢do, se retira o principal argumento favordvel a sua manutencdo por tanto tempo
quanto o dirigismo aqui se fizer necessario. Explica-se. Reduzir, quase que sem ressalvas, o

cardter compromissario da constituicdo com relagdo aos direitos sociais — e, com isso, reduzir

a densidade normativa das normas programéticas — minimizando drasticamente a vinculagdo
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dos poderes estatais a este propdsito, em lugar de sanar os problemas de efetividade destes
direitos, os agravaria. Neste sentido sdo as lucidas e ajustadas licoes da Professora Claudia

Gongalves (2013, p. 254-262), quando aduz que:

Contudo, também nio se pode negar que as constituicdes contemporineas que
inseriram em seus interiores normatividade concernente aos direitos e as politicas
sociais, passam por sérias dificuldades, especialmente quanto a sua eficdcia juridica
(...). Serd entdo o caso de se indagar se as constituicOes dirigentes restam
ultrapassadas. Ao que se responde negativamente. N3o, as cartas dirigentes ndo sao
meras experiéncias juspoliticas confinadas no século XX. Antes pelo contrario, sdo
ainda necessdrias e até indispensdveis, notadamente para paises com grande déficit
social. Ocorre, contudo, que precisam ser “relidas”, ou seja, delas ndo se pode
ocultar a profusdo de sociabilidade e solidariedade que nascem de inimeras formas
de opressdo ja agora amplamente descortinadas. (...) A releitura das constituicdes
dirigentes passa, portanto, pela simbologia das flores de areia que, a principio,
parecem que a tudo homogeneizam, mas, quando vistas de perto, abrem fecundos
espagos para a diversidade e para novas conquistas. De outro lado, cabe reiterar que
os direitos fundamentais sociais ainda desempenham, no interior das constituicoes
dirigentes, importantissimo papel, em especial para paises que precisam resgatar,
com urgéncia, dividas sociais bdsicas, sob pena de transformar a vida de homens e
mulheres, excluida da partilha da dignidade, em ‘[...] uma vida despojada de todos

5 9

os direitos [...]’.

Assim, € imperioso que se ressalte a atual conjuntura social, politica e
institucional da realidade brasileira nao nos permite falar ainda em densidade e maturidade
democrdtica suficiente para se cogitar um contratualismo constitucional democritico, como
propde Canotilho diante da realidade portuguesa. Como sugerem Ingo Sarlet e Cldudia
Gongalves, a concepcdo da constituicdo dirigente no Brasil precisa ser reconstruida — e ndo
abandonada — caso se queira insistir no cumprimento das promessas realizadas pelo legislador
constituinte em 1988. A “releitura” da constituicdo dirigente passa, necessariamente, pelo
engajamento conjunto do poder puiblico e dos setores populares em fun¢do da concretizacio

dos direitos fundamentais.
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3 A PROMOCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL-SOCIAL A SAUDE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Algumas aproximacées do Direito a Satide a teoria geral dos direitos fundamentais

3.1.1 Saude Publica, Direito a Saude e Direito Sanitdrio: algumas distin¢des necessarias

Tracados alguns contornos sobre questOes relativas a teoria geral dos direitos
fundamentais — em especial dos direitos fundamentais-sociais — ¢ dado o momento de se
experimentar maiores aproximagdes ao direito fundamental-social a saide, mote central deste
trabalho. Se manifestada a intencdo de enveredar de maneira técnica e adequada no tema, se
fazem necessdrios, a priori, alguns esclarecimentos de cunho terminoldgico. A este proposito,
sem pretensdes de exaurimento da questdo, serd dedicado este item, uma vez que, ndo raro, €
possivel perceber, entre aqueles que se propde a discutir o direito a satide, certa confusdo no
que concerne as denominacdes referentes a pontos sensiveis da temdtica. Dentre as expressoes
que protagonizam esta celeuma terminoldgica, podem ser destacados os termos “Saude
Publica”, o proprio “Direito a Satide” e “Direito Sanitario.”

O inicio da andlise pretendida exige alguns resgates histéricos. Na Grécia Antiga,
a relacdo harmoniosa do individuo consigo mesmo, com a natureza e com a sociedade era o
que se vinculava a nocdo de saude. Mais a frente, na Idade Média, se observou um
comportamento reaciondrio da coletividade as nascentes epidemias, momento em que sao
dados os primeiros sinais de uma satdde preventiva. Durante o Renascimento, a ideia da
higiene enquanto necessidade social nos cendrios urbanos foi o marco mais relevante para a
saude. No séc. XVIII, porém, podem ser percebidas maiores reviravoltas. A sistematizacio
das politicas de satde teve fortes influéncias das ideais iluministas que, ao colocar o
racionalismo em posi¢do protagonista, tornou incumbéncia do Estado o controle das praticas
médicas, de tratamentos simples a cirurgias, para combater o ‘“charlatanismo” que a razao
atribuia a atividade de curandeiros. Com o nascimento do Estado liberal, entdo, a satude
ganhou contornos de servico publico. Como muitas outras questdes relacionadas aos direitos
sociais, a sadde, entretanto, somente ocupou espaco prioritirio nas politicas estatais apds o
término da II Guerra. A admissdo da utilidade do investimento de recursos do Estado em
saide remonta aos finais do séc. XIX porque a conjuntura social e politica do momento
evidenciaram essa necessidade de modo que “proteger a satide das camadas mais pobres,

modificar-lhes os hédbitos de higiene, passa a ser um objetivo nacional, pois simultaneamente

se estaria lutando contra a miséria que ameaga a ordem publica.” Amadurecida esta ideia, aos
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nasceres do séc. XX, a protecdo a saude, entdo, se consolida como politica de governo
(DALLARI, 2003, p. 42). Assim, partindo-se da observacdo do caminhar historico da
compreensdo do que é saide e de como este conceito se associa ao Estado e ao individuo, se
pode dizer que Satide Piiblica — primeira expressao objeto de andlise neste topico — nada mais
€ que a promocgado do equilibrio entre o bem-estar (fisico, mental e social do individuo) e o
bem-estar politico-social do préprio Estado.

Por outro lado, a compreensdo da expressao Direito a Saiide deve ser remetida a
uma verificagdo do conteido material e concretizador da satde. Neste diapasdo, a0 mesmo
passo em que no sec. XX se consolidou a nog¢do de sadde publica, a Constituicio da
Organiza¢do Mundial da Sauide, assinada em 1946 designou em seu predmbulo que “Satde ¢
o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga.”
Muitas criticas foram dirigidas a este conceito. Porém, Sueli Dallari (2003, p. 44) adverte que,
até mesmo nos julgamentos mais cautelosos, o objeto central do que pretendeu a OMS ¢é
preservado. Como exemplo, a autora aponta a posi¢ao de Claude Dejours, que “convencido de
que ndo existe o estado de completo bem-estar, a saide deve ser entendida como a busca

2

constante de tal estado.” Convém também ressaltar outros organismos e documentos

internacionais que também se destacam na busca de uma aproximacdo do conteido — e

conceito — do direito a saide pelo que segue:

A sadde € indiretamente reconhecida como direito na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (ONU), onde ¢é afirmada como decorréncia do direito a um nivel
de vida adequado, capaz de assegurd-la ao individuo e a sua familia (art.25).
Entretanto, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
entrou em vigor em 3 de janeiro de 1976, dispde que: “l. Os Estados Partes no
presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa ao desfrute do mais alto nivel
possivel de satide fisica e mental. 2. Entre as medidas que deverdo adotar os Estados
Partes no Pacto a fim de assegurar a plena efetividade desse direito, figuram as
necessdrias para: a) A reducdo da natimortalidade e da mortalidade infantil, e o
desenvolvimento sauddvel das criancas; b) A melhoria em todos os seus aspectos da
higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevencdo e o tratamento das
enfermidades epidémicas, end€micas, profissionais e de outra natureza, e a luta
contra elas; d) A criacdo de condi¢des que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade” (art.12) (DALLARI, 2003, p. 46).

As constituicdes signatdrias dos documentos internacionais supramencionados, ao
incorporar o direito a satide, tomaram tais resolu¢des como referéncia. Do que se relatou,
depreende-se que a expressdao Direito a Saiide deve ser compreendida a partir do conteudo
material da satde e sua posterior internalizacdo sist€mica e constitucional aos ordenamentos

juridicos contemporaneos a partir de uma evidente influéncia do estabelecido em documentos
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internacionais. Direito a Sadde, portanto, é a correlagdo entre as nuances substanciais da
saude e o compromisso constitucional do Estado em garanti-las.

Por fim, a expressdo Direito Sanitdrio nao se confunde com nenhuma das
anteriores. Uma vez sendo assumida pelo Estado a protecdo da satde a partir da prestacdo de
servigos publicos, a atuacdo da fung@o executiva estatal no cumprimento desta tarefa serd
orientada por disposi¢Oes legislativas, pautadas na supremacia e na indisponibilidade do
interesse publico. Assim, entende-se por Direito Sanitdrio o aparato normativo regulatdrio da
atividade do Estado na promog¢do da Saiide Publica e da garantia ao individuo do Direito a
Saiide. O Direito Sanitdrio, segundo Sueli Dallari (2003), apesar de inicialmente
compreendido como mera parcela integrante do Direito Administrativo, deve ser analisado,
hoje, como ramo do Direito novo e dotado de autonomia cientifica em razdo das
especificidades das matérias de que trata.

Este ensaio se destina ao exame da concretizacdo do Direito a Sadde em
consonancia a forma que lhe foi delineada pela Constitui¢cao da Republica de 1988. Isto posto,
€ imperioso que se ressalte que o referido direito fundamental-social serd abordado a partir de
um viés constitucional. Porém, como mencionado no capitulo anterior ao se tratar do
neoconstitucionalismo, a constitui¢do ocupa posicao central no ordenamento juridico pétrio,
do que se infere que examinar algumas disposicdes normativas pertinentes ao Direito

Sanitario e reguladoras da Saude Publica ndo torna menos constitucional a andlise.

3.1.2 O Direito a Saude em suas perspectivas formal e material

Ja se abordou em linhas gerais, no capitulo anterior, a jusfundamentalidade dos
direitos sociais a luz do neoconstitucionalismo, assim como de questdes relativas a justica
social e as opgdes politicas do legislador constituinte. A Carta Republicana de 88,
indubitavelmente, inseriu o direito social a saide entre o rol dos direitos que julgou
fundamentais. Destarte, ainda que muitos insistam em contestar a constitucionaliza¢do do
direito fundamental a saide, ndo se pode negar e, muito menos, negligenciar a protecio
especial que lhe foi conferida pela Constitui¢do vigente.

Assim, serdo tecidos aqui alguns comentdrios sobre a fundamentalidade do direito
a saude tanto na perspectiva formal quanto na perspectiva material. Nas licdes de Canotilho
(2003), o direito a satide, enquanto direito fundamental, é dotado da dupla fundamentalidade
inerente a todos os direitos fundamentais. A fundamentalidade formal se relaciona com a

positivacdo constitucional dos direitos, tendo em vista que os mantos da supremacia e da forca
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normativa da Constituicdo tocam o conteido dos direitos considerados fundamentais, dentre
os quais se insere o direito a saude. No texto da Carta de 1988, o direito a saude encontra
previsdo expressa no Titulo II (dedicado aos direitos e garantias fundamentais), Capitulo I
(dedicado aos direitos sociais) do texto constitucional. Para Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo
(2008, p. 16-17), considerada a fundamentalidade formal do direito a saide no

constitucionalismo pétrio, este direito se desdobra em trés posi¢des, quais sejam:

(...) a) como parte integrante da Constitui¢do escrita, os direitos fundamentais (e,
portanto, também o direito a sadde) situam-se no dpice do ordenamento juridico,
como normas de superior hierarquia formal e axiolégica; b) na condicdo de normas
fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado) e materiais (“‘clausulas pétreas”) para
modifica¢do dos preceitos constitucionais; c) nos termos do § 1° do artigo 5° da CF,
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente
aplicdveis, vinculando de forma imediata as entidades estatais e os particulares —
comando que alcanga outros dispositivos de tutela da sadde, por forca da cldusula

inclusiva constante do § 2° do mesmo artigo 5° da CF.

Por outro lado, a fundamentalidade material decorre da magnitude em valor e
significado juridico do conteido do direito objeto da tutela constitucional. Sobre o direito a
satide, certamente, recai nota de fundamentalidade em sentido material dada a “importancia
da sadde como pressuposto a manutencdo da vida — e vida com dignidade, ou seja, vida
sauddvel e com certa qualidade —, assim como para a garantia das condi¢des necessdrias a
fruicdo dos demais direitos, fundamentais ou ndo (...)” (FIGUEIREDO; SARLET, 2009,
p-30).

Em se tratando de fundamentalidade material, sdo oportunas as palavras de J. J. G.

Canotilho (1993, p. 449), quando aduz que:

Prima facie, a fundamentalidade material poderd parecer desnecessdria perante a
constitucionalizagdo e a fundamentalidade formal a ela associada. Mas ndo é assim.
Por um lado, a fundamentalizacao pode ndo estar associada a constitui¢do escrita e a
idéia de fundamentalidade formal como o demonstra a tradi¢do inglesa das
Common-Law Liberties. Por outro lado, s6 a idéia de fundamentalidade material
pode fornecer suporte para: (1) a abertura da constituicdo a outros direitos, também
fundamentais, mas ndo constitucionalizados, isto é, direitos materialmente, mas ndo
formalmente fundamentais; (2) a aplicacdo a estes direitos sé materialmente
constitucionais de alguns aspectos do regime juridico inerente a fundamentalidade
formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais. Dai o falar-se, nos sentidos (1)
e (3), em cldusula aberta ou em principio da ndo tipicidade dos direitos
Fundamentais. Preferimos chamar-lhe de norma aberta que, juntamente com uma
compreensdo aberta do dmbito normativo das normas concretamente consagradoras
de direitos fundamentais, possibilitard uma concretizacio e desenvolvimento plural
de todo o sistema constitucional.
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Com relacdo ao direito a saide em nosso sistema juridico-constitucional,
especificamente, alguns esclarecimentos devem ser empreendidos a partir das licdes do
constitucionalista portugués. Pelo seu conteido substancial, que evidencia estrita relacdo de
interdependéncia com a dignidade da pessoa humana e com o préprio direito a vida, o direito
a saude evidentemente possui fundamentalidade em sentido material. Entretanto, ndo é apenas
de sua densidade axiolégica que decorre o cardter de direito fundamental a ele atribuido.
Diferente da experiéncia constitucional de outros paises — a exemplo da Alemanha — onde o
direito a sadde é considerado direito fundamental nao escrito (ALEXY, 2012), na
Constituicdo da Reptblica de 1988 o direito fundamental a satde tem sua fundamentalidade

sustentada nas duas perspectivas, formal e material.

3.1.3 O Direito a Satide como direito de defesa e como direito prestacional

A respeito das funcdes exercidas pelos direitos fundamentais em geral —
notadamente as funcdes defensivas e prestacional — imperioso e oportuno € o resgate da
adverténcia anteriormente mencionada sobre o tentador equivoco de se enquadrar os direitos
(liberdades) individuais e os direitos sociais nessas duas funcdes, porém em poélos
inconfundiveis e diametralmente opostos. H4 muito, vasta parcela doutrindria restringia a
questdo a partir da compreensdo de que os direitos individuais sdo, unicamente, direitos
defensivos e os direitos sociais sdo, meramente, direitos prestacionais. Entretanto, com
suporte nas licoes de Alexy (2012) e Sarlet (2009), foram postos a baila alguns
esclarecimentos sobre o tema que sustentam que os direitos fundamentais, sejam eles
individuais ou sociais, se desdobram em variadas posi¢des juridicas do que decorre uma
espécie de multifuncionalidade. E dizer: tanto os direitos sociais quanto os direitos individuais
podem, a luz do caso concreto, exercerem a funcao de direito de defesa e funcdo de direito a
prestacdes. Ainda que se possa apontar uma predominincia em alguns desses direitos com
relacdo a estas categorias, a divisdo € muito mais didatica que dogmatica. Jorge Reis Novais
(2010) aduz, ainda, que as funcdes dos direitos fundamentais em sua dimensdo subjetiva —
defensiva e prestacional — correspondem posicoes relativas a eficicia objetiva desses direitos,
em relacdo aos deveres do Estado, que se desdobram em: dever de respeitar, dever de proteger
e dever de promover. Com relacdo ao direito fundamental-social a saude, ndo € outra a
situacdo. O direito a saide exerce, de acordo com a situacao fatica, tanto a fun¢ao defensiva

quanto a fungdo prestacional. De mesmo modo, impde ao Estado, a depender do caso

concreto, os deveres de respeito de protecdao e de promogao. Nesta dire¢cdo apontam as licoes
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de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 8) que, sobre a multifuncionalidade do direito fundamental
a saude, enunciam o que segue:
Assim, o direito a saide pode ser considerado como constituindo simultaneamente
direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e
terceiros na sadde do titular, bem como - e esta a dimensdo mais problemadtica -
impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivacdo
deste direito para a populagdo, tornando, para além disso, o particular credor de
prestagdes materiais que dizem respeito a sauide (...)
Com posicionamento consoante ao colacionado acima, Saulo Lindorfer Pivetta
(2014, p. 41-45) ilustra a multifuncionalidade do direito fundamental a sadde partir de alguns
exemplos que merecem exibicao, caso se pretenda conferir certo aporte fatico ao que se viu,
até o momento, em patamares unicamente tedricos. Em sua funcdo defensiva, o direito a
satide incumbe ao Estado o dever de ndo interferir arbitrariamente na esfera de liberdade
pessoal do individuo no que diga respeito a sua sadde. Seria o caso de um individuo portador
do virus HIV, que tem o direito de determinar as direcdes de seu tratamento, escolher os
métodos, medicamentos e procedimentos aos quais se submeterd, sem que o Estado o obrigue
a seguir uma terapéutica especifica. Também em razdo do cariter defensivo do direito
fundamental a satde, se utiliza o exemplo, reiteradamente citado pela doutrina, do cidadao
que professa o credo das Testemunhas de Jeova e, por meio de manifestacdo expressa de
vontade, se recusa a submeter-se a transfusdo de sangue, sem que o Estado possa obrigé-lo a
fazé-lo. Com relacdo aos exemplos mencionados, ressalta ainda o autor, a propria

regulamentacdo da carreira médica reconhece a funcdo de defesa do direito a satide. E o que

segue:

Esta dimensdo defensiva é, inclusive, reconhecida pelo préprio Cédigo de Etica
Médica (Res. 1931/2009 do Conselho Federal de Medicina) em diversos
dispositivos, como no art. 31 (“Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execug@o de praticas diagndsticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte™), art. 42 (Desrespeitar o
direito do paciente de decidir livremente sobre método contraceptivo, devendo
sempre esclarecé-lo sobre indicagdo, seguranga, reversibilidade e risco de cada
método”), entre outros (PIVETTA, 20014, p. 44).

Por outro lado, como manifestacdo da fungdo prestacional em sentido amplo do
direito a satide, o Estado deve implementar diligéncias protetivas e providenciar garantias a
participacdo do cidaddo na formacdo da vontade estatal no que se refere ao direito a saude. O
desempenho missdo protetiva da funcio prestacional do direito a saide pode ser observado,

por exemplo, na atuagdo da vigilancia sanitdria, que tem a funcdo de inibir condutas de

particulares que sejam nocivas a satude publica. Para exemplificar as medidas de protecdo do
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direito a saide promovidas pelo Estado, Pivetta (2014, p. 44) menciona a regulamentag¢do do
uso da propriedade quando se obriga “o proprietario de terreno baldio a manté-lo limpo, de
modo a evitar a proliferacdo de transmissores de doencas.” Se considerarmos o atual
momento da saide publica, em que um surto de viroses transmitidas pelo mosquito Aedes
aegypti € o centro das preocupacdes das autoridades sanitdrias a nivel nacional e
internacional, em especial com relacdo a infeccdo pelo zika virus, que pode ser responsavel
pela sensivel elevacdo dos casos de microcefalia, esse simples exemplo é capaz de demonstrar
a dimensao da relevancia da fungdo prestacional do direito a saide em seu aspecto protetivo.

Deve também, o Estado, ao constituir as organizacdes e procedimentos de
viabilizacdo da protecdo ao direito a satde, garantir espaco para a participacdo popular neste
processo. Para demonstrar este viés, Pivetta (2014) assinala o proprio texto constitucional
que, em seu art. 198, inciso III, determina a participacdo da comunidade como uma das
diretrizes do Sistema Unico de Satide.

Por derradeiro, se faz necessdrio o encaixe em situacdes casuisticas da fungdo
prestacional do direito a saide em sentido estrito. Isto é, o desdobramento do direito a saide
no direito a prestacdes materiais positivas por parte do Estado. Tais prestacdes tem natureza
fatica e se destinam a assegurar ao cidadao o acesso aos bens e servigos de satde. Para Ingo
Sarlet (2007, p. 8) esse acesso se viabiliza a partir de politicas publicas que concretizem o
direito a saude na amplitude que lhe foi dada pela Constituicdo e que se materializam em
servicos “(...) tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos,
realizacdo de exames da mais variada natureza, enfim, toda e qualquer prestacao
indispensdvel para a realizac¢do concreta deste direito a saide.”

Como supramencionado, esta ultima faceta do direito a saide € a mais
problemdtica quando se analisa a efetividade deste direito fundamental conforme a
Constitui¢do da Republica. Boa parte das dificuldades se apresenta em razdo das imprecisdes
ou lacunas legislativas no que diz respeito ao direito a sadde, pois, ainda que se lhe reconheca
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ndo se pode ignorar sua natureza
programdtica especialmente com relacdo a dimensdo prestacional em sentido estrito.
Oportuno, entdo, o posicionamento de Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 45) sobre o tema,

quando preconiza o seguinte:

E imenso o rol de acdes as quais se vincula o Estado e, especialmente, a
Administragdo Publica. Nem todas estdo normatizadas de maneira explicita, seja
mediante lei formal, seja por meio de regulamenta¢do administrativa. Aqui reside
um dos principais problemas em relacdo a efetividade do direito a satude, ou seja,

N

como definir quais prestagdes estariam englobadas pelo direito a satide — apenas
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seriam sindicdveis aquelas definidas expressamente pelo legislador ou por ato
normativo da Administracdo Publica? A sindicabilidade desse direito restringir-se-ia
apenas a tais conteidos?

Sobre estas questdes debrugar-se-4 este ensaio nos tdpicos subsequentes. Os
6bices a compreensdo do direito fundamental a saide em sua dimensdo prestacional, em
sentido estrito, ndo podem ser suficientes para que se lhe negue eficdcia juridica e eficicia
social. Por mais espinhosa que seja a tarefa, a vontade e as finalidades da Constituicdo devem
ser preservadas e todos os esforcos devem ser empreendidos em direcio a devida
concretizagdo deste direito fundamental tdo caro e essencial ao gozo da vida quanto mais

préximo possivel da plena dignidade.

3.2 Disciplina juridico-constitucional do Direito Fundamental a Satude

3.2.1 O contetddo supostamente indetermindvel do Direito a Saide

Reconhecida a fundamentalidade dos direitos sociais, dentre os quais se insere o
direito a saude, afirmar serem as normas que definem estes direitos dotadas de aplicabilidade
imediata, conforme o que preceitua o art. 5°, § 1° da CRFB/88, € a afericdo de onde decorrem
algumas das consequéncias dogmadticas mais espinhosas relativas ao tema. As razdes para a
constatacdo da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos sociais ja foram
verificadas em item anterior (2.3.2). Neste tépico serd enfrentada a abrangéncia da
aplicabilidade imediata, especialmente em relacdo ao direito a saude, e sua correlacdo com a
definicdo — ou indefini¢do — do conteudo deste direito fundamental. O cerne da questdo pode
ser formulado a partir do seguinte questionamento: a atuacdo do legislador serd sempre
imprescindivel para que as normas-veiculo do direito fundamental-social a saide gerem
direitos subjetivos a seus titulares? Como abordado anteriormente, € possivel atribuir
aplicabilidade imediata as normas definidoras de direitos sociais sem que, com isso, se lhes
negue um cardter programdtico. A necessidade da atividade legislativa para conferir maior
densidade ao conteido dessas normas — frise-se: conferir maior densidade a um conteddo
existente que pode ser aferivel — ndo faz dos direitos nelas contidos menos fundamentais.

Consoante a este entendimento € a posicao de Pivetta (2014, p. 50-51), que segue:

De qualquer forma, ainda que exijam intermediacdes regulamentadoras, as normas
de direitos fundamentais permanecem vinculantes, dirigentes, de modo a impor
obrigacdes aos Poderes do Estado a ado¢do de medidas que ampliem a extensdo de
aplicabilidades daqueles direitos. As normas definidoras de direitos fundamentais
ndo sdo, portanto, de natureza meramente programatica. (...) Esse entendimento
parte do pressuposto da natureza principiolégica do disposto no art. 5°, § 1° da
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CF/1988, impondo, portanto, um mandado de otimizacdo dirigido ao Estado, para
que seja conferida a maxima eficdcia aos direitos fundamentais. Assim, e partindo
da diferenciac¢@o de Robert Alexy entre principios e regras, a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais ndo pode ser considerada sob o viés do fudo ou nada
(tipico das normas-regra), de modo que serd necessdrio analisar o caso concreto para
saber se a norma ¢ apta a producéo do efeito reclamado.

Se ao proprio dispositivo constitucional que trata da aplicabilidade das normas
que definem os direitos fundamentais se reconhece uma natureza principioldgica, 0 mesmo se
pode inferir em relagdo as normas definidoras destes direitos em si. Se inscritos em normas
inseridas na categoria das normas-principio, os direitos fundamentais também devem ser
entendidos como mandados de otimiza¢do e a verificacdo de sua exigibilidade, no caso
concreto, também ndo segue a premissa do “tudo ou nada” e submeter-se-4 a avaliagdes
ponderativas. Assim, afirmar que o direito a saude ndo € exigivel por que ndo € determinavel,
¢ incorrer no equivoco de limitar sua incidéncia a condi¢do de norma-regra, olvidando-se o
inegavel carater principiolégico das normas que o definem. E imperioso, porém, advertir que
a atividade legislativa, neste mesmo contexto, exerce papel importantissimo. Se € possivel, a
partir da propria hermenéutica constitucional e da abertura inerente as normas definidoras de
direitos fundamentais, afirmar a existéncia de um conteido material ao direito a saude, a
partir da atuacdo do legislador ordindrio este contetido se torna ainda mais robusto, tendo seu

grau de determinabilidade consideravelmente ampliado. Mais uma vez sdo oportunas e

proveitosas as licoes de Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 58), quando aduz o seguinte:

Nao se discorda que a atividade do legislador ordindrio é essencial para aumentar a
densidade normativa do direito a satide, colaborando assim para a explicagdo dos
conteddos que integram a norma, em relacdo as diversas fung¢des que pode exercer
(como direito de defesa ou como direito a prestacdes). (...) Contudo, deve-se
ressaltar que a falta de rigorosa determinabilidade ndo significa que o direito
encontra-se a livre disposicdo do legislador — ademais, como assevera Jorge Reis
Novais, “um direito na disponibilidade e dependéncia da decisdo do legislador
ordindrio, um direito ndo constitucional em sentido formal ou, pelo menos um
direito nao diretamente aplicavel logo a partir de sua consagracio constitucional (...)
ndo seria, por definicdo, um direito fundamental.” Assim, a relevancia da atividade
conformadora da legislacdo ordindria ndo esvazia o contetido jusfundamental e a
aplicabilidade imediata do direito a satide (PIVETTA, 2014, p.58 apud MENEZES,
NOVALIS, 2010, p. 142-143).

Sobre a abertura de que sdo dotadas as normas constitucionais referentes ao
direito a saude, uma outra observagcdo € imprescindivel. A inten¢do do constituinte — que
almejou a méxima concretizacdo possivel do direito a saide — ao consagrar este direito
fundamental na Constituicdo nas condi¢des em que se apresenta, certamente, ndo era de

restringir sua aplicabilidade e seu conteddo inviabilizando sua efetividade. Muito pelo

contrario. O direito a saude, para sua materializacdo, estd impreterivelmente vinculado a
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fatores cuja prévia determinagdo € impossivel. Dentre estes fatores podem ser citadas: as
inovagdes tecnoldgicas; os progressos da medicina; mudancas na estrutura da sociedade,
como a elevacdo da expectativa de vida, entre outras. Com esse posicionamento, 0 que se
pretende inferir € o seguinte: se o Constituinte origindrio pudesse prever, com razodvel grau
de certeza a0 menos as premissas destes fatores, de certo eles estariam estampados em todas
as cores e formas possiveis no texto constitucional. E dizer, a forma como o direito a satide foi
constitucionalizado em 1988 ndo tem outra finalidade sendo a de possibilitar uma adaptacao
social do Direito Sanitdrio a realidade que este vincula sem, com isso, tornar obsoleta a

Constitui¢do. Corroborando este entendimento, o posicionamento que segue:

Desse modo, a relativamente baixa densidade normativa do contetido constitucional
do direito a saide ndo pode ser compreendida como baixo nivel de vinculagdo
juridica: pelo contrério, a natureza principioldgica da norma é condi¢do para que sua
realizac@o e protecdo alcancem niveis adequados, de acordo com as peculiaridades e
as especificidades de cada regido e a partir das acdes e servicos de saide existentes
em um dado momento histérico. (...) Os direitos fundamentais sdo insculpidos, em
geral, em normas de natureza principiolégica, de maneira que, de sua redagdo no
texto constitucional, apresentam uma exigibilidade prima facie. Os comandos
definitivos, de alta densidade normativa, apenas podem ser verificados no caso
concreto, seja pela existéncia de uma norma-regra que ja especificou o contetido do
direito, seja mediante a submissdo da norma-principio a atividade interpretativa, de
modo que, amparado por modelos tedrico-normativos consistentes se obtenha uma
razdo definitiva de decidir (PIVETTA, 2014, p. 59-60).

De outra sorte, outro entrave a delimitacdo do contetido do direito a saude é,
reiteradamente, apontado por parte da doutrina. Trata-se da chamada reserva do
financeiramente possivel. Este tema, especificamente, serd objeto de andlise detalhada em
momento posterior. Contudo, adianta-se aqui que a posi¢ao daqueles que sustentam, com este
fundamento, a indeterminabilidade do direito a saide consistem na afirma¢do de que, em
virtude da dimensdo prestacional deste direito, que o vincula a exigéncia de prestacoes
materiais que demandam recursos financeiros para sua realizacdo, ndo é possivel aferir, a
partir do texto constitucional, a parcela do bem juridico que integra a esfera juridico-subjetiva
do cidaddo. Sucede que, em razdo da relacdo de estrita dependéncia do direito a saude com o
proprio direito a vida, bem como em funcdo do elo indissocidvel da dignidade da pessoa
humana — fundamento da Republica, segundo a Constituicio — como a nog¢do de minimo
existencial, apenas em situacdes excepcionais e objetivamente comprovadas, a reserva do
possivel constituird 6bice a exigibilidade do direito a saide (CLEVE, 2011).

A partir do panorama, ndo se questiona a importancia da atuacdo do legislador
ordindrio para a corroboracio do conteudo do direito a saude. Deve se reconhecer, ainda, que

que a legislacdo infraconstitucional integra, inclusive a jusfundamentalidade deste direito, por
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questdes de integracdo normativa. O que se pretendeu com a andlise, entretanto, foi
demonstrar que do proprio texto da Constituicio da Republica de 1988 € possivel extrair
ingredientes para uma delimitagdo razodvel da abrangéncia normativa do direito a sadde, de
modo a se identificar direitos origindrios a prestacdes dos quais € titular o cidadao em sua
esfera juridico-subjetiva. O direito fundamental a saide é expressamente consagrado no art. 6°
da CRFB/88, no capitulo dedicado aos direitos sociais. Entretanto, seu conteido ganha forca e
densidade normativa constitucional no que dispdem os arts. 196 a 200 da Carta Magna,
dispositivos dos quais se pode, sinteticamente, depreender o que fora aduzido nas linhas

subsequentes:

Assim, conclui-se que as condutas positivas do Estado devem abranger: (i)
prestagdes preventivas (ou seja, devem ser adotadas medidas que evitem a
proliferacdo de doencas e outros males que possam afetar negativamente a satide dos
cidaddos — trata-se, em suma, dos deveres de protecdo); (ii) prestagdes faticas
materiais (que consistem no fornecimento dos bens que viabilizem nio sé a cura de
enfermidades — “recuperacdo” da saude — mas também a ado¢do de condutas que
incrementem a qualidade de vida da populacdo); (iii) ainda, o contetido dessas
prestacdes faticas materiais deverd ser pautado pela diretriz do atendimento integral
(adiante-se que tal diretriz ndo significa que toda e qualquer prestagdo material
encontra-se abarcada pelo direito a satide) (PIVETTA, 2014, p. 66).

Assim, a partir das disposicdes constitucionais, se pode dizer, por exemplo, que é
possivel constatar o direito do cidaddo ao fornecimento de medicamentos. Existe um direito-
subjetivo-publico constitucional com conteido razoavelmente delimitado. Este conteuddo,
entretanto, se torna mais robusto e melhor aferivel (até para fins de verificacdo de
adequacdo/inadequacdo ou suficiéncia/insuficiéncia das prestagdes) a partir da Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) elaborada pelo Ministério da Sadde. A
Constituicdo, portanto, fixa um conteudo basico ao direito a saide, de modo que este pode ser,
no maximo, considerado parcialmente indeterminado, porém, exigivel a depender das
condi¢des do caso concreto e dos principios constitucionais. A abrangéncia do contetido
minimo do direito a saide, conforme o estabelecido na Constitui¢do, serd objeto do dltimo
capitulo do trabalho quando da andlise das restricdes a aplicabilidade e exigibilidade deste

direito fundamental.
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3.2.2 O Direito a Saidde na Constitui¢ao da Reptblica de 1988

O direito fundamental a satdde foi inscrito no texto da Carta Republicana de 1988,
em um primeiro momento, no art. 6° que consta no Capitulo II (dedicado aos direitos sociais)
do Titulo I que trata dos direitos e garantias fundamentais. Desta disposi¢cdo normativa
inicial, decorre a compreensao do direito a satide enquanto direito fundamental-social. Emp0s,
a Constituicao dedica ao direito a saide todo um capitulo (arts. 196 a 200), compreendido no
Titulo da Ordem Social. O referido capitulo é inaugurado pelo art. 196 da CRFB/88, que
anuncia o direito a saide como um direito de todos e dever do Estado que deve ser garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas de cardter prestacional, com natureza

promocional, preventiva e curativa, seguindo algumas orientagcdes vinculativas, in verbis:

Art. 196. A saidde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogio, proteco e
recuperacdo (grifo nosso).

Com assente no tratamento dispensado pelo constituinte ao direito a sadde, é
possivel atestar que o referido direito social recebeu prote¢do constitucional especial — no
minimo, singular. De fato, as garantias conferidas ao direito a sadde, por sua estreita
associacdo ao direito a vida, demonstram apreco e reveréncia a dignidade da pessoa humana,
valor expressamente consagrado na Constituicao da Republica. Como mencionado em item
anterior (3.1.1), o conceito contemporaneo de satde, acompanhando a senda do Direito
Internacional, evoluiu e passou a ser concebido como a busca constante do completo bem-
estar fisico, mental e social do individuo, de modo que ndo é mais compreendido com a mera
auséncia de doenca. Assim, as diretrizes com relacdo a saide impostas ao Estado lhe
incumbem do dever de viabilizar o acesso a populacdo de tratamentos que, caso nao
assegurem a cura da enfermidade, ao menos, possibilitem uma melhor qualidade de vida.
Sobre a hermenéutica constitucional que deve ser aplicada ao referido dispositivo — art. 196 —
jéa decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 271.286-RS,

de relatoria do Min. Celso de Mello, consolidando o seguinte entendimento’:

O caréter programitico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
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constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Mais adiante, o art. 197 informa que as politicas sociais e econdmicas de saide,
materializadas por meio de acdes e servicos estatais, sdo de relevancia publica. Sobre este
sentir constitucional, sdo oportunas as licoes de Carvalho e Santos (2007, p. 317), aduzindo
que tratar a “satide como um estado de bem-estar prioritério, fora do qual o individuo ndo tem
condi¢des de gozar outras oportunidades proporcionadas pelo Estado, como educacio,
antecipando-se, assim, a qualificagdo de ‘relevincia’ que a legislagdo infraconstitucional
deverd outorgar a outros servigos publicos e privados (...).” Aos finais de sua redacdo, o art.
197 ndo suprime a participacdo de terceiros na efetuacdo de agdes e servigos relativos a saude.

Por sua vez, o art. 198 da CRFB/88 determina que essas a¢des e servigos publicos
concretizadores do direito a saide, devem integrar uma rede que componha um sistema tnico,
organizado de maneira regionalizada e hierarquizada. O dispositivo em referéncia nada mais é
que a previsdo constitucional do SUS — Sistema Unico de Satide. Um tanto mais a frente, o
art. 200 da CRFB/88 fixard, em seus incisos, as competéncias atribuidas ao SUS. As
prescricdbes normativas extraidas destes dois dispositivos constitucionais ndo serdao
pormenorizadas neste momento, tendo em vista que, ao final deste capitulo, todo um tépico
serd dedicado ao Sistema Unico de Saide.

Por derradeiro, o art. 199 da Carta de 1988 determina que a assisténcia a satude é
livre a iniciativa privada. Por ora, pode ser adiantado que o dispositivo se refere a chamada
saude suplementar — que devera ser exercida como func¢io de complementariedade ao Sistema
Unico de Satide. Outrossim, como o que foi dito com relacdo aos dispositivos anteriores,
maiores esclarecimentos sdo, a0 menos neste momento, dispensados, uma vez que a saide

suplementar também encontrard lugar especifico de andlise ao longo deste ensaio.
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3.2.3 Politicas Publicas e o Direito a Saude no dmbito infraconstitucional

Muito j4 se falou a respeito da fundamentalidade do direito social a saide, bem
como de sua dimensdo prestacional. E dado, entdo, o momento de se fazer apontamentos com
relacdo a maneira através da qual o constituinte determinou sua concretizagcdo, isto é, a
elaboracdo e execugdo de politicas publicas — art. 196 da CRFB/88. A imprescindibilidade da
realizagdo de politicas publicas para uma aproximacdo, tanto maior quanto possivel, da
concretizacdo do direito a saide decorre do fato deste direito exigir condutas positivas do
Estado e da mdquina puiblica. No sentir de Ana Paula de Barcellos (2007, p. 11), “¢ fécil
perceber que apenas por meio das politicas publicas o Estado poderd, de forma sistematica e
abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo
legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de agdes
para sua promog¢ao.”

Isto porque a materializacdo da saide na esfera juridica individual do cidadao
depende, muitas vezes, do desprendimento de recursos que vao além de suas possibilidades,
razdo pela qual a intervencio positiva do aparelho estatal é necessdria e indispensavel. E neste
diapasdo que a Constituicdo da Republica determina que as acdes e servigos de saide devem
realizar as funcdes de prevengdo, promog¢do, protecdo, recuperacio e atendimento integral. As
politicas sanitdrias alheias as linhas gerais prescritas serdo inconstitucionais. Para uma
abordagem suficientemente técnica do assunto, forcoso que se intente ao menos uma
aproximac¢do a um conceito adequado de “politicas publicas.” Como bem observa Vanice
Regina Lirio do Valle (2009, p. 61) “a incorporagdo do conceito de politicas a matriz de
raciocinio e aplicacido da ciéncia juridica se revela importante elemento de consolidacdo de
um novo tratamento sistétmico dos misteres cometidos ao Estado, e dos respectivos
mecanismos de concretizagdo.” Assim, nas licdes de Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 100),

um conceito ajustado de politicas publicas deve abranger trés elementos, quais sejam:

(i) politicas publicas sdo instrumentos de acdo do Estado que se voltam a
concretizacdo dos objetivos tracados pela Constituicdo e pela lei; (ii) sua
conformidade a Constituicdo pressupde um adequado planejamento e uma efetiva
participagdo popular; (iii) por meio delas € articulada a atividade administrativa, de
modo a obter-se um resultado 6timo em relagédo ao fim a ser alcancado.
Com relagdo ao primeiro elemento mencionado, as politicas publicas devem ser
entendidas como o aparelho politico-juridico de que dispde o Estado para materializar os
direitos de natureza prestacional. Por outro lado, do segundo elemento se infere que as

politicas estatais devem ser planejadas — inclusive em questdes or¢camentdrias — para que
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alcancem a previsibilidade e transparéncia que viabilizardo um eventual controle. As politicas
publicas devem, ainda, submeter-se a participa¢do popular, elemento sine qua non para a
gestdo adequada da coisa publica e para a conservacdo da democracia. Por fim, a partir
terceiro elemento, se reconhece que o viés pratico das politicas publicas é conferido a funcao
administrativa do Estado, que as executard segundo o regime juridico que vincula a
Administracdo Publica (o administrador publico recebeu do constituinte uma série de
“privilégios” juridicos — como editar atos normativos, gerir o orcamento e formular parcerias
— que lhe permitem alcancar o que se chama de resultado o6timo aos objetivos constitucionais).

Com relacdo ao planejamento, especificamente, algumas observagdes merecem
acolhida especial. O arcabouco normativo das politicas publicas engloba variadas
ramificacdes: disposi¢cdes de ordem constitucional, legislativa e administrativa. Dentre as
disposicoes administrativas que vinculam as politicas publicas, estd o planejamento. Sao
exemplos: o PND (Plano Nacional de Desenvolvimento); o PNE (Plano Nacional de
Educacdo); e, com relagdo ao direito a saide, o PNS (Plano Nacional de Saude). A
formulag¢do do PNS € produto de ampla discussdo entre diversos setores — juristas, gestores
publicos, profissionais da drea médica, organizacdes ndo governamentais, o proprio cidadao,
etc. O ultimo Plano Nacional de Sauide elaborado pelo Ministério da Saide — e aprovado pelo
Conselho Nacional de Satide — é referente ao triénio 2012-2015. Nao se trata de lei em sentido
formal, no entanto, agrega as informacoes responsaveis pelo diagndstico do estado da saude
publica no pais e elenca as medidas mais adequadas a corre¢dao dos problemas identificados e
ao alcance dos indices sanitarios pretendidos (PIVETTA, 2014).

Para Eros Grau (1978), as disposicdes normativas que compdem o plano sio
meras normas-objetivo, e estabelecem apenas diretrizes e finalidades prioritdrias, ao contrario
das normas de conduta. Para o jurista, as normas contidas no plano vinculam o administrador,
porém, estdo estritamente sujeitas as alteragdes faticas que podem acometer a Administracao
(limitacOes financeiras e situagdes emergenciais) e que, por serem imprevisiveis, podem levar
as metas estabelecidas no plano a reavaliacdo. No que diz respeito a este ponto, Saulo Pivetta
(2014) faz adverténcia no sentido de que, ainda que se considere as normas do planejamento
como normas-objetivo, estas ndo siao privadas de juridicidade. Dirigindo-se especificamente
ao que concerne ao direito a Saude, Pivetta aduz que o PNS especifica, fixando agdes
positivas (condutas) do Estado, as finalidades delineadas pela Constitui¢ao para o Direito a
Saude, estabelecendo — inclusive — prazos e resultados. De modo a elucidar de maneira mais

apropriada o posicionamento acima colacionado, seguem as palavras do proprio autor:
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Por isso, o Plano Nacional de Satde, além de conter normas do tipo normas-objetivo
(consubstanciadas, por exemplo, nas quatorze diretrizes apresentadas pelo Plano),
igualmente possui normas que podem ser classificadas como normas de conduta,
fixando assim diversas a¢des que devem ser promovidas para que as diretrizes sejam
concretizadas. Embora nio se trate de lei em sentido formal, ao elaborar o Plano, a
Administracdo Publica gera nos cidaddos expectativas legitimas de que as acgdes
efetivamente serdo realizadas. Como decorréncia do préprio principio da
moralidade, que compreende os deveres de previsibilidade, boa-fé e lealdade, o
administrador publico ndo poderd ignorar as normas por ele mesmo elaboradas. (...)
Também hd que se ponderar que a capacidade normativa de contingéncia, que
confere certa flexibilidade ao gestor piiblico, ndo pode ser fulminada, haja vista que
modificacdes no panorama fitico podem exigir a reprogramacdo das metas
inicialmente entabuladas — o que, eventualmente acontecendo, deverd ser
devidamente motivado. Isso ndo significa, de qualquer forma, que o Plano pode ser
arbitrariamente manejado pelo Poder Publico (PIVETTA, 2014, p. 116, grifos do
autor).

Tecidas estas consideracdes sobre a estrutura normativa das politicas puiblicas, é
oportuna a constatacdo de que, no ambito infraconstitucional, o direito a sadde € resultado da
conformacio legislativa e administrativa das politicas sanitdrias. E extremamente vasto o
esqueleto normativo que disciplina as politicas publicas relativas a sauide. Dentre as
disposig¢des legislativas podem ser mencionadas as Leis n® 8.080/1990, Lei n°® 8.142/1990, Lei
9.782/1999 e a Lei Complementar 141/2012. Dentre as disposi¢des normativas
administrativas, podem ser citadas as Portarias do Ministério da Saide de ndmeros:
3.908/1998 (elenca diretrizes para atividade do SUS com relagdo a saude do trabalhador);
2.715/2011 (que trata da Politica Nacional de Alimentagdo) e 254/2012 (que disciplina o
tratamento a satde dos povos indigenas). Como se pode observar, hd regulamentagao para as
mais variadas matérias especificas relacionadas ao direito a saide e, como mencionado
anteriormente (item 3.1.1) este aglomerado normativo compde o chamado Direito Sanitdrio. A
andlise de todo este conteudo, porém, foge as finalidades pretendidas neste trabalho, que se
propde a analisar a concretizacdo do direito a saide e das politicas que o materializam,
sobretudo, sob um viés constitucional.

Entretanto, como a relacdo entre a Lei e a Constituicdo se tornou muito mais
miscivel a partir do neoconstitucionalismo, alguns destes diplomas normativos serao
examinados ao longo deste ensaio, em especial os que serdo introduzidos a seguir.

Té&m maior relevancia para o debate constitucional as Leis Ordindrias 8.080/1990
e 8.142/1990, assim como a Lei Complementar 141/2012. A Lei n° 8.080/1990 — Lei
Organica da Satude (LOS) — que trata das premissas para a preven¢ao, promog¢ao recuperagao
e protecdo da satide a serem aplicadas nas acdes e servigos publicos sanitdrios, bem como
dispde sobre a estrutura do SUS. A Lei n°® 8.142/1990 trata sobre a participagdo popular no

SUS e as transferéncias entre os entes federativos dos recursos a serem empregados nas agdes
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e servicos de sadde. J4 a LC n° 141/2012, determina os indices minimos a serem investidos
em saude por cada ente da federacdo.

A ampla maioria das politicas sanitdrias se concentra — até mesmo por
determinac@o constitucional do art. 198 da CRFB/88 — no ambito do préprio SUS, que é
objeto de muitas das prescricdes contidas nas normas anteriormente mencionadas, que se
destinam a estabelecer, com maior precisdo, como devera funcionar o referido sistema. Por
esta razdo, o préximo tépico do trabalho serd destinado a abordar o Sistema Unico de Satde
em todos os aspectos que o tornam instrumento de suma importancia para a materializa¢ao do

direito a saude.
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3.3 O Sistema Unico de Saiide como mecanismo infraconstitucional de Concretizacao do
Direito Fundamental a Satide

3.3.1 Aspectos histéricos do processo de implantacio do Sistema Unico de Satide

Conforme o que aduz Luis Roberto Barroso (2008, p. 883), antes da insercdo do
Sistema Unico de Satdde no direcionamento das politicas sanitdrias no pafs — mais
especificamente entre o final do séc. XIX e o comeco do séc. XX — o direito a saude era
tratado a partir do chamado “modelo campanhista”, que restringia as acdes de satde ao
combate de enfermidades epidémicas. O modelo campanhista tinha mera fun¢do de controle,
restando esquecida a dimensdo promocional da saide em detrimento de uma dimensao
exclusiva de protecdo geral. Na execucdo do referido modelo, segundo Saulo Lindorfer
Pivetta (2014, p. 119), “ndo havia uma concepgao de saude ligada a qualquer conceito de
qualidade de vida ou de protecdo da dignidade da pessoa humana.”

Durante este periodo, portanto, os servigos sanitdrios eram dotados de um cardter
notadamente preventivo, com especial destaque as campanhas de vacinagdo (cita-se o
exemplo da erradica¢do da febre amarela no Rio de Janeiro na gestdo de Oswaldo Cruz). As
acoOes de cardter curativo eram limitadas, geralmente, a atividade de entes particulares — para
os que pudessem pagar pelo servico — das entidades filantrépicas, para aqueles que eram
considerados indigentes. Somente a partir da década de 30 € que passaram a ser implantados
alguns servigos de natureza curativa no sistema publico. Foi criado o Ministério da Educagao
e Saude Publica (predecessor do Ministério da Saude, criado em 1953) e os Institutos de
Aposentadoria e Pensdo (IAP’s) que, durante a ditadura militar, foram unificados dando
origem ao Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). Posteriormente, como
desmembramento do INPS, surgiu o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (INAMPS), que passou a ser responsdvel pela prestacdo de assisténcia a saude dos
associados da previdéncia, a partir de unidades publicas de tratamento ambulatorial e
hospitalar e da contratagdo de servicos privados. Os servicos promovidos pelo INAMPS,
entretanto, atendiam apenas os trabalhadores — frise-se: os trabalhadores da economia formal,
isto é, com carteira assinada. A distribui¢do de recursos a assisténcia médica pelo INAMPS
seguia uma logica de proporcionalidade ao nimero de contribuintes da previdéncia por
unidade da federacdo, de modo que as regides com melhor desenvolvimento econdmico
tinham, por ébvio, estrutura sanitdria melhor. Neste periodo, no que diz respeito a assisténcia

médica, os brasileiros se dividiram entre os que tinham recursos para pagar pelos servicos de
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saide, os que tinham direito a assisténcia promovida pelo INAMPS e os que ndo tinham
direito algum (SOUZA, 2003).

Na década de 70, especialmente com relacdo ao terceiro grupo supramencionado,
a esséncia do modelo campanhista ainda era mantida no sistema publico de satide, haja vista
que seguia priorizado o combate as epidemias (infecciosas e parasitdrias). Diante deste
cendrio, a partir da mobilizacdo dos departamentos de algumas universidades de medicina,
teve inicio o chamado Movimento Sanitdrio Brasileiro. Com a associacao aos setores sociais,
0 Movimento Sanitdrio Brasileiro se ampliou e foi o nascedouro do alcunhado Movimento
pela Reforma Sanitdria, que teve seu apogeu na VIII Conferéncia Nacional de Saide, em
1986, e participou ativamente da Assembleia Constituinte, de modo a ocupar papel de
destaque na propria previsao constitucional do SUS (CRFB/88 — art. 198) e na elaboracao de
seus principios norteadores. Nao se pode, contudo, afirmar que o Movimento pela Reforma
Sanitdria atingiu todos os fins que pretendia. A inten¢do era a implantacdo de um sistema de
saude integralmente publico, entretanto, conforme a diccdo do art. 197 da CRFB/88, o SUS
abre espacgos a atuacdo da inciativa privada. Grande vitdria, porém, € o que se extrai do teor
do art. 196, que entende a saude como “direito de todos e dever do Estado.” Para Pivetta
(2014, p. 123), “tal dispositivo cristaliza o principio da universalidade, que marca o sistema
nacional publico de sauide, distinguindo-o de todos os modelos constitucionais pretéritos.”

Ainda segundo o autor supracitado:

O SUS, apesar de ndo ser dotado de personalidade juridica prépria, representa o
nucleo estruturante de todas as agdes e servigos de satde publica e, por meio de suas
diretrizes, orienta e conforma todas as politicas sanitdrias elaboradas e executadas
pelo Estado, direta ou indiretamente. (...) Trata-se de uma estrutura complexa, que
envolve a participacdo de varios 6rgdos da Administracdo Publica direta (como o
Ministério da Sadde, Secretarias Estaduais e Municipais), de entes da Administragao
Indireta (como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, os hospitais
universitdrios vinculados as universidades publicas), de pessoas de direito privado
(como Organizacdes Sociais e hospitais filantrépicos), bem como dos Conselhos e
Conferéncias de Sadde, que viabilizam a participagdo comunitaria na formulagio e
gestdo das politicas publicas sanitdrias. (PIVETTA, 2014, p. 124-125)

O Sistema Unico de Satde, na forma como implantado pela Constituicio da
Republica de 1988 e pelos diplomas legislativos que o regulamentam (em especial as Leis
8.080/1990 e 8.142/1990), se trata de uma estrutura complexa e planejada para projetar as
determinagdes do constituinte sobre saide a realidade subjetiva do cidaddo, além de munir o
direito fundamental-social a saide de maior densidade. O conceito de saude extraido do art. 3°

da LOS, inclusive, demonstra a amplitude da cobertura do SUS, quando entende que a prépria

organizacdo socioecondmica do pais € condicionada pelos niveis de satide, que tem como
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determinantes “a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacgdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos

essenciais”, entre outros.

3.3.2 Diretrizes principioldgico-estruturais e atribui¢des do Sistema Unico de Sadde

As diretrizes contidas no art. 198 da CRFB determinam, ainda, que as acdes e
servicos de saide devem constituir um sistema tnico e integrar uma rede de atendimento
regionalizada e hierarquizada. Eis os trés primeiros principios informadores do SUS: unidade,
regionalizagdo e hierarquia.

O principio da unidade, pelo que preceituam Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo
(2009, p. 37), “significa que o SUS € um sistema tnico e unificado, caracteristica pela qual o
constituinte procurou superar as distor¢des dos modelos anteriores a 1988, em especial quanto
a limitacdo da assisténcia a saide somente aos trabalhadores com vinculo formal”, de modo
que as desigualdades precedentes sejam corrigidas. Por rede de atendimento regionalizada se
deve entender como aquela que organiza o sistema de acordo com as necessidades e
demandas de cada regido, segundo suas particularidades (que nio consideram apenas aspectos
geograficos, mas principalmente a complexidade dos problemas sanitarios). Por outro lado,
por rede de atendimento hierarquizada se deve entender aquela que organiza os servicos de
saide por escalonamento em niveis de complexidade, que — no SUS — se dividem em trés
graus: atendimento primdrio (atencdo bdsica), atendimento secundério e atendimento tercidrio.
Este modelo €, inclusive, o recomendado pela Organizacio Mundial de Saide e pela
Organizagdo Panamericana de Satde. Atendimento primério, além de ser o nivel que gera os
menores custos ao erdrio, funciona como uma espécie de porta de entrada para os demais
estagios, tendo em vista que, em geral, ¢ do atendimento primdrio que os pacientes sao
encaminhados para o secunddrio e tercidrio (PIVETTA, 2014). Segue, entdo, o art. 198 — em
seus incisos — determinando que, além de uma rede regionalizada e hierarquizada, o SUS
deverd garantir a integralidade dos servigos e sua descentralizacdo, bem como a participacao
popular, como se verd a seguir.

Por sua vez, o principio da descentralizagdo encontra raizes constitucionais tanto
no inciso I do art. 198, quanto no inciso II do art. 23 da CRFB/88. Enquanto o segundo
estabelece a saide como competéncia material comum — na modalidade de cooperacdo — dos
entes federativos, o primeiro prevé expressamente a descentralizacdo como diretriz do SUS,

estabelecendo que cada esfera de governo deverd seguir uma direcdo Unica. A
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descentralizacdo, observe-se, ndo é conflituosa ao principio da unidade. A execuc¢do das
politicas sanitdrias deve considerar, tanto quanto possivel, a unidade de gestdo privilegiada
com a prestagdo. Entretanto, o direcionamento das decisdes relativas a essas politicas deve ser
conjunto, em razdo da interdependéncia de interesses. Segundo Marlon Alberto Weichert
(2004), a centralizacdo excessiva acarretaria sérias dificuldades de gestdo (por manter os
Orgdos estatais distantes da realidade concreta do cidaddo) e, por outro lado, a
responsabilidade exclusiva dos Estados e dos Municipios os sobrecarregaria, de modo a
inviabilizar a prestacdo efetiva das politicas sanitdrias. O art. 9° da Lei Organica da Satde —
LOS determina os 6rgdos responsaveis pelo direcionamento das politicas sanitdrias em cada
esfera de governo. No governo federal serd o Ministério da Satide, ja nos governos estaduais e
municipais serdo as Secretarias de Saude (ou equivalentes). Nos varios incisos do art. 16 da
LOS, podem ser encontradas as competéncias da dire¢do nacional do SUS que, em geral, se
ocupa de fun¢do de coordenacdo e normatizacdo. No pardgrafo tnico desse dispositivo se
encontra determinacdo de que, apenas em situacdes excepcionais, a Unido ird executar
diretamente as acdes de saude. J4 as direcOes estaduais, segundo o art. 17, deverdo incumbir-
se da promocao da descentralizagdo aos Municipios, mediante auxilio técnico e financeiro,
gerindo o sistema de alta complexidade e os laboratérios e, sendo responsavel pela execugao
direta dos servicos apenas de maneira supletiva. As direcdes municipais, conforme determina
o art. 18, serdo responsaveis pelo planejamento, controle e organiza¢do da execugdo dos
servigos de satde. O que se observa dessa reparticao de competéncias pode ser expressamente
observado no art. 36 da LOS, que estabelece que o planejamento do SUS deverd ser
ascendente, partindo da esfera municipal para a federal, gradativamente, compatibilizados os
servicos sanitdrios com a disponibilidade de recursos. A LOS preve, ainda, dois foros
administrativos para avaliagdo conjunta, pelos entes federativos, dos aspectos operacionais do
SUS. Trata-se da Comissao Intergestores Bipartite (CIB), integrada pelos gestores municipais
e estaduais, e da Comissao Intergestores Tripartite (CIT), composta pelos gestores das trés
esferas. O Dec. 7.508/2011, ao regulamentar a LOS, estabeleceu, ainda, que as decisdes
conjuntas dos entes federativos sobre as acdes e servigos sanitarios deverao ser fixadas em um
“Contrato Organizativo da Acdo Publica da Satde”, que ¢ um dos instrumentos juridicos que
viabiliza a verificacdo de ilegalidades diante das omissdes administrativas (PIVETTA, 2014).
Noutro giro, o inciso II do art. 198 da CRFB/88 prescreve, também como diretriz
do SUS, a integralidade “com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigcos assistenciais.” Enquanto isso, o inciso II do art. 7° da LOS especifica o conteudo da

integralidade, informando que esta deve ser “entendida como conjunto articulado e continuo
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das acdes e servigcos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema.” Para fazer jus a diretriz de atendimento
integral as competéncias do SUS foram estabelecidas no art. 200 da CRFB/88, cujo conteido
é reproduzido quase em sua totalidade, e especificado pelo art. 6° da LOS.

Dentre as atribuicdes do SUS, conjugadas entre a CRFB e a LOS, destacam-se: a
execucdo de acdes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica; atencdo a saude do trabalhador;
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica; implementagdo de politicas de
saneamento bdsico; vigilancia nutricional; protecio do meio ambiente (incluido o do
trabalho); participacdo na producdo de medicamentos; fiscalizacdo dos produtos e servigos de
saude; execucdo da politica de sangue; fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda de
produtos toéxicos, psicoativos e radioativos; incremento do desenvolvimento cientifico e
tecnologico na drea da sadde. Pivetta ainda lembra (2014, p. 128) que a NOB 1/96 (Norma
Baésica Operacional do SUS), aprovada pelo Ministério da Sadde, organiza as atribui¢cdes e
competéncias do Sistema Unico de Saide em trés dreas: (a) assisténcia (atendimento
individual e coletivo/hospitalar e ambulatorial); (b) interven¢des ambientais (melhoria das
condi¢des sanitdrias domiciliares, do trabalho e do meio ambiente em geral); (c) politicas
externas a saide (ndo sdo diretamente sanitdrias, mas melhoram a qualidade de vida e,
consequentemente, a saide — moradia, emprego, educacao, lazer, etc.).

A inclusdo da diretriz de atendimento integral no SUS € um dos principais fatores
responsdveis pela superagdo do antigo modelo campanhista, dada a abrangéncia qualitativa e
quantitativa da cobertura do sistema. Esta conjuntura aliada ao conceito de saide estabelecido
no art. 3° da LOS — supramencionado no item 3.3.1 — se aproxima em termos vivazes do
conceito de saude recomendado pela OMS — mencionado anteriormente no item 3.1.1.
Entretanto, uma interpretacdo equivocada da integralidade deve ser, desde logo, afastada. Nao
raro, € possivel observar afirmac¢des no sentido de que, a partir da diretriz de atendimento
integral, € correta a afirmacdo de que toda e qualquer prestacdo de satude é exigivel perante o
Estado. Esta concepc¢ao se mostra equivocada ja de inicio, se levado em consideraciao o fato
de que a propria Constitui¢do e a legislacdo conformadora do SUS ao fixarem as atribuicdes
do Sistema de Sadde (inclusive para viabilizagdo da concretizagdo da diretriz da
integralidade), delimitam o conteddo do direito a saide e estabelecem o nicho das condutas
que podem ser exigidas. Outra incoeréncia desta posi¢cdo pode ser identificada em questdes de
ordem légica. Ora, entendida qualquer prestagdo de saide como exigivel, incorrer-se-ia na
conclusdo de que o direito a saude é de conteudo indeterminado, o que — por si — o tornaria

inexigivel (como demonstrado no item 3.2.1). Destarte, a inferéncia mais acertada, conforme
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preconiza Pivetta (2014, p. 130) — e a qual se filia o presente trabalho — é aquela segundo a

qual:

A integralidade, portanto, ndo significa que toda e qualquer prestagdo assistencial,
em tese, integra o conteido do direito a saide exigivel do Estado. De modo que
deve ser compreendida como a obrigacio do Poder Piblico de amparado nos
critérios estatuidos em lei e na Constituicdo (notadamente a partir de critérios
epidemioldgicos e cientificos), formular politicas piblicas que englobem as acdes e
servigos necessdrios a garantia da sadde fisica, mental e social de todos os cidaddos.
(...) a legislacdo atinente adotou a chamada “medicina baseada em evidéncias”, que
deve pautar a atuagido do Poder Publico na adocdo de tratamentos e medicamentos a
serem dispensados pela rede publica.

Assim, para o mencionado autor, ainda que a diretriz de integralidade abrace
prestagdes preventivas (como a vacinagdo), interventivas (como consultas e cirurgias),
farmacéuticas (como o fornecimento de medicamentos) e ressocializadoras (como o
fornecimento de préteses e cadeiras de rodas) e tenha um conteddo bastante amplo, nao
implica na obrigagdo do Estado de conceder a exata medida prestacional desejada pelo
cidadao, “isso porque, como todo direito de natureza fundamental, o direito a saude encontra-
se sujeito as reservas de ponderagdo e do politicamente oportuno ou adequado.” E dizer, por
exemplo, que o Estado ndo € obrigado juridicamente a conceder ao individuo tratamento no
melhor hospital ou o medicamento mais caro quando houver similares menos custosos com
os mesmos efeitos. Ainda no que concerne a diretriz de integralidade, € de extrema relevancia
que seja feita referéncia a determinagdo de incorporacdo de novas tecnologias pelo SUS e aos
chamados “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas” — PCDT.

Os PCDT’s foram inseridos na regulamentacao do SUS pela Lei 12.401/2011, que
acrescentou os arts. 19-M a 19-U ao texto da LOS — para disciplinar o atendimento integral.
No momento, dispensar-se-4 atencdo especial aos arts. 19-M e 19-N, conforme o aduzido por

Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 149) a seguir:

De acordo com o art. 19-M inserido na Lei Organica da Sadde, a integralidade
consiste em: (i) “dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude,
cuja prescri¢do esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenga ou o agravo a savde a ser tratado” (inc. I); (ii)
“oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e
hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de
Sadde - SUS, realizados no territério nacional por servigo préprio, conveniado ou
contratado.” (inc. II). Por outro lado, os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
sdo definidos como “documento que estabelece critérios para o diagndstico da
doenca ou do agravo a saide; o tratamento preconizado, com os medicamentos e
demais produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; os
mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a verificacdo dos resultados
terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS” (art. 19-N, inc. II da Lei
8.080/1990). [g.n]
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Assim, os PCDT’s nada mais sdo que os instrumentos previstos na legislacao
sanitdria para racionalizacdo e balizamento do atendimento integral na rede publica de saude
com base em critérios cientificos e epidemiolégicos. As agdes e servicos de saude, entdo,
devem ser implementadas de acordo com as recomendagdes dos PCDT’s. Os referidos
documentos sdo, ainda, essenciais para a gestdo adequada das politicas sanitdrias pela

Administracdo Puablica. Sendo vejamos:

(...) a prestac@o de servigos e fornecimento de medicamentos pelo sistema publico
ndo podem ser definidos casuisticamente, de acordo com as preferéncias do
profissional de saide ou do préprio paciente. Isso por dois motivos essenciais: (i)
para assegurar a diretriz de universalidade do SUS, o tratamento ofertado em um
caso especifico deve ser disponibilizado a qualquer cidaddo que tenha a mesma
necessidade; (ii) a auséncia de protocolos inviabilizaria qualquer planejamento
logistico, diminuindo a eficiéncia da gestdo administrativa das acdes e servicos de
saude. Cabe ao Ministério da Saide promover a incorporagdo, exclusiao ou alteragdo
dos PCDT, contando, para isso, com o apoio técnico da comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias do SUS (art. 19-Q da Lei 8.080/1990) (PIVETA, 2014,
p. 150).

Sobre a incorporacdo de novas tecnologias (produto, tratamento ou procedimento)
ao SUS, dois critérios devem ser observados: evidéncia cientifica de sua eficacia, efetividade
e seguranca; avaliacdo de custo-beneficio. O tema, ndo raro, provoca certas animosidades em
matéria de politicas sanitdrias, dados os rapidos avangos da medicina. Porém, muitas vezes,
pequenas alteracoes ndo transformam radicalmente os efeitos de um tratamento ou
medicamento, de maneira que nem todas as inovagdes deverdo acarretar alteragdes nos
PCDT’s.

A respeito da reconhecida e adequada conformagdo da integralidade pelos
PCDT’s e restricdes a incorporacdo de novas tecnologias ao SUS, entretanto, uma postura
cautelosa ndo pode ser olvidada, isto porque “toda padronizagcdo comporta excecdes, de modo
que certamente existem hipdteses em que os tratamentos e remédios elencados nos protocolos
e diretrizes nao sejam adequados a determinados casos médicos” (PIVETTA, 2014, p. 152). E
esse o cuidado que muitas vezes é deixado de lado pelo gestor publico de satde ao interpretar
a diretriz de atendimento integral, uma vez que a inteligéncia literal do art. 19-M da LOS nao
pode se sobrepor a garantia expressa no art. 198, II da CRFB/88. A interpretacdo mais
ajustada aponta no sentido de que, a priori, os pacientes deverdo ser tratados conforme o
estabelecido nos PCDT’s, entretanto se ndo existir previsdao da doenga no protocolo ou se as

diretrizes previstas nesses documentos se mostrarem comprovadamente ineficazes ou

insuficientes a sua recuperagdo, o Estado ndo se desobriga da prestacdo da politica sanitdria
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adequada ao tratamento do individuo, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por
violagdo a diretriz da integralidade do SUS. Como indaga, novamente, Pivetta (2014, p. 155)
“porque tutelar a satde apenas daqueles cidadaos que sdo acometidos por moléstias previstas
em protocolos e cujos organismos respondam satisfatoriamente as diretrizes terapéuticas?.”
Por derradeiro, mencionar-se-4 a diretriz de participacdo popular no Sistema
Unico de Satde, que encontra previsdo constitucional no inciso III do art. 198 da CRFB/SS.
Segundo Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet (2009, p. 39), diretriz de participagdo direta e
indireta da comunidade se caracteriza “tanto no que respeita a defini¢ao, quanto relativamente
ao controle social das a¢des e politicas de saide.” Uma inferéncia, no que concerne a diretriz
aqui abordada, se revela oportuna. A participagdo popular no Sistema Unico de Satde
garantida constitucionalmente nada mais é que um reflexo da democratizagdo do Estado
Brasileiro empreendida pela prépria Constitui¢do em 1988, a partir do teor do art. 1°, caput e
pardgrafo tinico da Norma Fundamental. Nas palavras de Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p.
138), “o projeto democratico constitucionalizado nao se resume a possibilidade de escolha dos
representantes por meio do exercicio do direito de voto; mais que isso, 0 texto constitucional
alberga a possibilidade do exercicio direto da democracia.” Assim, a parcela participativa da
democracia de que trata a Constitui¢ao da Reptblica — mais especificamente a partir da norma
contida no pardgrafo tnico do art. 1° — se associada a cldusula de abertura material dos
direitos fundamentais contida no § 2° do art. 5°, permite ilagdo no sentido de considerar o
direito de participacdo popular como direito fundamental. Tecidas essas considera¢des € no
concernente a classificacdo dos direitos fundamentais, ¢ dado o momento de mencionar que o
direito a participacdo se enquadra, entdo, no subgrupo dos direitos a participacdo na
organizacdo e no procedimento, inseridos na categoria dos direitos a prestagdes em sentido
amplo — segundo a classificacdo proposta por Alexy e Sarlet — e no status activus (ou da
cidadania ativa) — segundo a classificacdo de Jellinek (item 2.1.3). Por conseguinte, verificar-
se-4 a partir do que foi, até entdo, aduzido que a participacdo popular no SUS € mais uma
manifestacdo da multifuncionalidade do direito a satde, dentro de sua dimensdo prestacional.
Agora considerada em um viés mais prdtico, a participacdo da comunidade —
porque aproxima a gestdo da saide a populagdo — tem o conddo de aprimorar as decisdes do
administrador, tornando-as verdadeiramente compativeis as demandas sociais. Os
mecanismos de efetivacdo da participacdo da comunidade no SUS foram disciplinados pela
Lei 8.142/1990 que, regulamentando o art. 198 da CRFB/88, criou em seu art. 1° a
Conferéncia de Saude e o Conselho de saide, dois foros de participacdo popular nas politicas

sanitarias. A Conferéncia de Sadde, em conformidade ao § 1° do art. 1° da Lei 8.142/1990, se
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trata de 6rgdo composto por representantes dos varios segmentos sociais, cujas reunides
realizar-se-30 de quatro em quatro anos para avaliagdo dos indicadores da saide no pais e
formulacdo de propostas de politicas sanitdrias a serem implementadas em todas as esferas de
governo (federal, estadual, distrital e municipal). J4 os Conselhos de Sadde, de acordo com o
§ 2° funcionam em cardter permanente e deliberativo, incumbindo-lhes a atuacdo na
elaboracdo de estratégias e na fiscalizacdo da execugdo das politicas sanitdrias, na esfera de
governo respectiva (federal, estadual, distrital ou municipal). Trata-se de 6rgdo colegiado
composto por representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e
usudrios, “cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em
cada esfera do governo.” A titulo de exemplo na esfera federal (e como mencionado no item
3.2.3) o Plano Nacional de Saude — PNS, elaborado pelo Ministério da Saude, deve ser
aprovado pelo Conselho Nacional de Satde.

Nas ligoes de Pivetta (2014, p. 145), “a participagdo da comunidade mediante as
Conferéncias e Conselhos de satide é de grande importancia para o processo de gestdo das
politicas sanitdrias, em todos os seus momentos: formagdo, execugdo, controle e avaliacdo.”
Assim, duas contribui¢des relevantes podem ser verificadas a partir da diretriz ora comentada:
a) com as contribui¢des e sugestdes da populagcdo, hd uma otimizacao das prestacdes de satde
implantadas pelo Poder Publico, também como consequéncia do préprio principio da
eficiéncia que vincula a Administragdo, e hd uma aproximagdo a supremacia do interesse
publico; b) tem-se na participagao da comunidade importante instrumento de fiscaliza¢ao da
atuacdo do gestor publico da saude, tanto no que concerne a qualidade e quantidade das

politicas prestadas, quanto no que atine a correta destinac@o de recursos as acoes de sadde.
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3.3.3 Condigdes de financiamento do Sistema Unico de Satde

A definicdo das condi¢des de financiamento do SUS na Constituicdo da Republica
tem suas raizes no art. 194 e no § 1° do art. 198 do texto constitucional. Ali foram inseridas
determinagdes no sentido de que as ag¢Oes de saiude promovidas pelo SUS serdo custeadas por
recursos provenientes do orcamento da seguridade social dos entes federativos, além de outras
fontes. Empds, a EC n. 29/2000 prescreveu a obrigatoriedade da destinacdo de um percentual
minimo de recursos as agdes e servicos de saude, a partir da inclusdo do § 2° do art. 198 a
Constituicdo. Também incluso naquela oportunidade pelo constituinte derivado, o § 3° do
mesmo dispositivo estabeleceu, ainda, que tais percentuais seriam fixados em Lei
Complementar. Interessante também ¢ a observagdao de que a “iniciativa de se vincular os
entes federados a investirem recursos minimos em satde foi inspirada no modelo ja adotado
pela Constitui¢do Federal em relagdo ao direito a educacao” (PIVETTA, 2014, p. 157 apud
AITH, 2007, p. 369).

No cendrio desenhado pela Constituicdo para o financiamento do SUS, o art. 77
do ADCT regeu a distribuicao de recursos para a saide até o ano de 2012 quando, finalmente,
foi editada a LC 141/2012 que disciplinou o § 3° do art. 198. O legislador infraconstitucional,
porém, ndo atraiu avangos sensiveis a matéria. O texto aprovado pelo Congresso Nacional
conservou a prescricdo do ADCT que vinculava a Unido a destinacdo do valor aplicado no
exercicio anterior, acrescentada a variacdo nominal do PIB relativo ao periodo. Quanto aos
demais entes federativos, também foram mantidos os percentuais fixados inicialmente pelo
ADCT (12% para os Estados e para o DF; 15% para os Municipios). Assim, resta 6bvio que,
especialmente com relacdo a Unido, a LC 141/2000 pode ser considerada um retrocesso e,
inclusive, denunciada por ser eivada de inconstitucionalidade por omissao. Da prépria redagcao
do inciso I do § 3° do art. 198 pode ser extraida essa inferéncia. Sendo vejamos: “Lei
Complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera os percentuais
de que trata o § 2°” (g.n.). Ora, se com relagdo aos demais entes federais, cujos percentuais
previstos pelo ADCT foram mantidos, ndo houve avancos, com relagdo a Unido estd patente a
inconstitucionalidade, haja vista que o comando constitucional € no sentido de que seja fixado
um percentual minimo e, ignorando esta incumbéncia, o legislador apenas apontou como base
de calculo o montante aplicado no exercicio financeiro predecessor. Nos moldes em que foi
implantada, a conformagdo legislativa do financiamento do SUS, que deixou empreender a
otimizacdo — diga-se: esperada pelo constituinte — dos recursos aplicados a satide pela reunidao

dos esfor¢os de todos os entes federativos, acabou sobrecarregando sobremaneira os elos mais
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vulnerdveis — em termos orcamentdrios da Federacdo. Corroborando este entendimento sdao
licdes de Mapelli Junior, Mario Coimbra e Yolanda A. P. Serrano de Matos (2012, p. 36)
quando advertem que “a Unido continua a repassar cada vez menos recursos ao SUS, recusa-
se a regular no Dec. 7.508/2011 os repasses aos outros entes federados, e Estados, Distrito
Federal e Municipios continuam sobrecarregados, estes Ultimos muitas vezes a beira de um
colapso or¢amentario.”

Como mencionado no item anterior do trabalho, o art. 36 da LOS estabelece que o
planejamento estrutural do SUS deverd ser um processo ascendente, partindo da esfera
municipal para a federal, gradativamente. Essa verticalidade, de baixo para cima, das
atribuicdes com relagcdo aos entes federados €, de certa forma, incoerente com a forma de
financiamento do sistema publico de satide do pais. E o panorama apresentado pelo Professor
Herberth Figueiredo na obra “Sadde no Brasil: Sistema Constitucional Assimétrico e as
interfaces com as politicas publicas” publicada no ano de 2015. Explica-se. Os Municipios, os
Estados e o Distrito Federal concentram a parcela mais extensa — e mais custosa — das
atribuicdes de execucdo direta das politicas sanitdrias, enquanto a Unido concentra,
predominantemente, func¢des de controle e normatizagdo. Por outro lado, as obrigagdes quanto
as parcelas de financiamento do SUS correspondentes a cada um dos entes federados, pelo
que foi demonstrado até aqui, sdo incompativeis com as respectivas capacidades de
arrecadagdo e com a distribuicdo de competéncias para promocao da saide, o que revela uma
disparidade que, de certo, compromete a qualidade da rede publica.

Nao se nega que a mé (e, ndo raro, criminosa) gestdo dos recursos publicos, assim
como as deficiéncias de profissionalizacdo na Administragdo Publica, tem ligacdo direta com
os déficits qualitativos e quantitativos dos servicos publicos de satide. Entretanto, € fato que a
problematica central das mazelas da rede publica de saude brasileira se deve as insuficiéncias
relativas ao subfinanciamento do SUS. Dados levantados pelo ultimo levantamento realizado
pelo IBGE na Conta-Satélite de Satde, referente aos anos de 2010 a 2013 e divulgado em
dezembro de 2015, apontam que foram investidos em satide R$ 424 bilhdes (8,0% do PIB).
Desse total, apenas R$ 190 bilhdes (3,6% do PIB) corresponderam a recursos dependidos pelo
Estado, enquanto R$ 234 bilhoes (4,4% do PIB) advieram de recursos privados, em especial
os direcionados aos planos de saude. Entretanto, evidenciando a escassez de recursos
despendidos a satde ptblica no Brasil a OMS recomenda, para paises que aderiam a sistemas

de cobertura universal — como 0 nosso —, uma aplicacdo minima de 6,5 % do PIB pelo poder
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pﬁbliCOz. Segundo a pesquisa, a média de investimento publico em saide em outros paises da
América, € bem superior aos indices brasileiros, o que se agrava quando considerado o fato de
que 75% da populagdao do pais depende exclusivamente do SUS. Enveredando em breve
avaliacdo do panorama apresentado, uma simples e grave deducdo vem a tona. Enquanto a
imensa maioria dos brasileiros acessa uma rede (a publica) custeada por apenas 45% da
totalidade dos recursos investidos em saide no pais, uma parcela infima da populacdo tem
acesso a uma rede (a privada) financiada por 55% destes recursos. No entendimento de Saulo

Lindorfer Pivetta (2014, p. 162-163):

(...) deve vir da Unido, que tem reduzido sua participagdo no financiamento da
satide, com sobrecarga para Estados e Municipios. De acordo com levantamentos da
economista Sulamis Dain, entre 2000 e 2008 a Unido diminuiu sua parcela de
investimentos em satde, passando de 60% para 46%. No mesmo periodo, os Estados
subiram de 18,5% para 24,5%, enquanto os municipios aumentaram de 22% para
30% do financiamento da saide publica no Brasil. (...) Um sistema subfinanciado
obviamente vai gerar inlimeros problemas. Em levantamento do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) sobre a percep¢do social da populacdo em
relacdo aos servicos do SUS, contatou-se que os principais itens que devem ser
melhorados sdo a diminuicdo do tempo de espera para atendimento, a falta de
médicos especialistas, a variedade de medicamentos oferecidos, a falta de remédios.
Certamente muitos desses problemas poderiam ser significativamente minorados
com investimentos maiores em satde: ampliacdo da rede hospitalar e dos postos de
emergéncia, contratacdo de mais médicos, clinicos gerais e especialistas, aumento do
nimero e da variedade de procedimentos realizados pelo SUS, amplia¢do do rol de
medicamentos distribuidos, dentre outros.

A otimizagdo da rede publica de saide em questdes de financiamento, portanto,
depende da boa vontade das opg¢des politicas do Poder Piblico. Entretanto, a Administracio e
o Legislador ndo podem deixar de considerar que a implantagdo de um sistema universal e
integral € produto da vontade constitucional. Um sistema publico adequado e minimamente
satisfatorio, adiantamos, € uma das alternativas a minoragao das demandas de satude levadas a
apreciagao do Judiciario, “além de consistir em medida amplamente inclusiva, capaz de tornar
mais digna a vida de milhdes de brasileiros (mais de 75% da populacdo, diga-se de
passagem)” (PIVETTA, 2014, p. 164).

De outra sorte, € inegdvel que pelo menos uma contribui¢do muito positiva foi
instituida pela LC 141/2012. O art. 2° do referido diploma legislativo determina que somente
serdo consideradas como despesas com politicas publicos de saide aquelas que se voltem a
promocao, protecdo e recuperacdo da saiude que atendam, simultaneamente, aos seguintes

requisitos: a) se destinem as acdes e servicos publicos de saide com cardter universal; b)

2 Disponivel em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv95012.pdf e
http://www1.paho.org/saludenlasamericas/docs/sa-2012-resumo.pdf. Acesso em: 12 fev. 2016.
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estejam em harmonia com as diretrizes dos Planos de Satide de cada ente federado; c) sejam
diretamente relacionadas a drea da saude, nao consideradas as despesas em questdes apenas
indiretamente relevantes a saide, como as politicas direcionadas aos determinadores sociais
(educacdo, lazer, emprego, etc.). Assim, segundo Pivetta (2014, p. 164), a LC aponta alguns
gastos que ‘“ndo podem ser considerados como ‘agdes e servigos de saude’, como aqueles
realizados com pagamentos de aposentadorias e pensdes de servidores da satde, merenda
escolar e outros programas alimentares, limpeza urbana e obras de infraestrutura.” Com essas
determinagdes, se tem uma delimitacdo bem mais cristalina de quais sdo as politicas sanitdrias

inclusas no or¢amento publico destinado a concretizag¢do do direito a satde.

3.3.4 Saude Complementar e Saide Suplementar: as contribui¢cdes da iniciativa privada no
SUS

O sistema de sadde planejado pela Constituicdo da Republica ndo atribuiu
exclusividade na prestacdo dos servicos de saide ao Poder Publico. Embora a rede sanitaria
tenha sido arquitetada para funcionar a partir de um financiamento designadamente publico, a
execucdo dos servicos pode ser empreendida tanto por entes publicos quanto por entes
privados. Da inteligéncia do art. 197 da CRFB/88 se extrai determinagdo no sentido de que as
acoes e servigos de saude “sao de relevancia publica”, entretanto sua execucao podera ser
realizada “diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.” O cuidado do constituinte ao destacar a relevincia da saide no referido
dispositivo se deve a constatacdo da imprescindibilidade de que, mesmo quando prestados por
particulares, os servigos de saide estardo sujeitos a intensa intervengao estatal, em aspectos de
fiscalizacdo, regulamentacdo e controle. Como exemplo da intervencdo do Estado na rede
privada de saude, pode ser citada a criacdo da Agéncia Nacional de Saide Suplementar —
ANS, que serd mencionada novamente em momento proximo.

A partir das disposicdes constitucionais, a prestagdo dos servicos de satide podera
ser realizadas de trés formas, quais sejam: diretamente pelo Estado, através da Administracao
Pudblica; indiretamente, ainda pelo Estado, porém por meio de participacdo da iniciativa
privada no SUS de maneira complementar; e diretamente pela iniciativa privada de maneira
suplementar sob regime de direito privado (porém, ainda sujeito a rigorosa fiscalizacdo e
regulamentacao estatal).

Sobre a participacdo indireta do Estado na prestacdao dos servicos publicos, isto &,

a saude complementar o § 1° do art. 199 da CRFB/88 determina o que segue:
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Art. 199. A assisténcia a sadde € livre a iniciativa privada.

§ 1°. As institui¢des privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
unico de sadde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Nessa hip6tese os entes privados poderdo prestar servicos de saide sob o regime
de direito publico. E dizer, sujeitar-se-do a todas as vinculagdes impostas pelas diretrizes e
disposi¢des normativas aplicdveis ao poder publico pelo Sistema Unico de Satide. Merece
destaque também a opcdo do constituinte por restringir a participacdo privada na Sadde
Complementar as entidades filantropicas e sem fins lucrativos. Por outro lado, pelo que se
expOs até aqui, é possivel verificar que a Constitui¢do ndo tragou limites claros o suficiente
para definir limites de abrangé€ncia a no¢do de complementariedade. Isto €, pelo simples
exame dos dispositivos constitucionais, ndo é possivel definir exatamente quais servicos de
saude poderdo ser realizados pela iniciativa privada dentro do SUS. Entretanto, uma
interpretacdo pode ser desde logo descartada, qual seja: a de que a prestagcdo indireta destes
servigos pelo poder publico, por intermédio de particulares, possa se sobrepor a prestacao
realizada de maneira direta pelo Estado. Isto por questdes puramente légicas, haja vista que a
complementariedade € da iniciativa privada com relacao ao poder publico e nao o oposto.

O legislador ordindrio inseriu previsao da Saude Complementar na Lei Organica
da Saide (Lei n. 8.080/90) por meio do art. 24, cuja redacdo indica que quando as
disponibilidades da rede publica forem “insuficientes para garantir a cobertura assistencial a
populacio de uma determinada drea, o Sistema Unico de Satde (SUS) poderi recorrer aos
servicos ofertados pela iniciativa privada.” Apds, segue o dispositivo, em seu pardgrafo tnico,
reproduzindo o comando constitucional do § 1° art. 199 da CRFB sobre a forma em que se
dard esta modalidade de participa¢do da iniciativa privada no SUS, que € a celebracdo de
contratos ou convénios com 0 Poder Puiblico. Sobre as eventuais dividas que possam decorrer
da disciplina constitucional do tema, a legislacdo infraconstitucional trouxe contribui¢do
muito importante ao condicionar a complementariedade da prestacdo privada a prestacao
publica dos servicos de sadde as situacdes em que as disponibilidades da rede publica forem
“insuficientes para garantir a cobertura assistencial.” Fica mais clara, entdo, a natureza
subsididria da sadde complementar no Sistema Unico de Satde. Saulo Lindorfer Pivetta

(2014, p. 187) traz interessante exemplo para ilustrar este cendrio, enunciando que:

Seria o caso, por exemplo, de hospital filantrépico de reconhecida exceléncia em
ortopedia. Nessa hipdtese, a rede publica de atendimento deverd funcionar
normalmente, cabendo a realizagdo de convénio ou contrato especifico para
atendimentos e procedimentos relacionados aquela drea médica especifica, em que
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se verifica caréncia na estrutura publica. Ainda, se o ente publico dispuser de
ortopedistas em seu quadro de pessoal, o acordo com o ente privado deverd ser
circunscrito aos procedimentos que ndo puderem ser realizados de maneira
plenamente satisfatéria pelos servidores publicos. (...) Se houver apenas um ente
privado capaz de prestar o tal servico com destreza, serd possivel inclusive sua
contratagdo mediante inexigibilidade de processo licitatério. Isso ndo significa, no
entanto, que a gestdo das politicas sanitdrias estard sujeita a livre apreciacdo do
administrador: este tem o dever de estruturar a rede publica de saude, por se tratar de
competéncia vinculada, devendo motivar expressamente a eventual necessidade de
socorrer-se a iniciativa privada.

Ja a prestacdo dos servigcos de saide pela iniciativa privada sob regime de direito
privado € alcunhada de Saudde Suplementar. Por esta simples afirmacdo, uma primeira
inferéncia € indispensavel: a saide suplementar, a priori, nada tem a ver com o SUS. Certas
atividades econdmicas sdo elencadas na Constituicao da Republica como deveres do Estado,
entretanto sua execucdo nao descartam a iniciativa privada. Reiteradamente, a educagdo e a
saude sdo apresentadas como exemplos dessas atividades econOmicas, os chamados servigos
publicos de titularidade ndo exclusiva do Estado. Quando prestados por entidades privadas, a
estes servicos serd, como foi dito, aplicado o regime de direito privado. Entretanto, merece ser
feita a ressalva de que ndo se trata de regime integralmente privado, uma vez que a presenca
estatal continua sendo vigorosa, especialmente, com atuagOes fiscalizatérias e
regulamentadoras.

Para Mariana Figueiredo e Ingo Sarlet (2009, p. 40), a Saide Suplementar €, por

defini¢do, a hipdtese na qual:

(...) a assisténcia € prestada diretamente pelas operadoras de planos e seguros de
saude, a partir da contrata¢do pelo interessado na obtencdo dos servigos, regulada
pela Lei n® 9.656/98 e em conformidade as diretrizes (e fiscalizacdo) da Agéncia
Nacional de Saide Suplementar (ANS). (...) Para além disso, resta a assisténcia
prestada diretamente pelos profissionais da saide, mediante consulta ou exame pago
pelo préprio interessado, sujeita ao regramento comum dos prestadores de servicos,
notadamente o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), e as exigéncias

da vigilancia sanitdria.
Também com relacdo as prestacdes de saide suplementar realizada pelos Planos e
Seguros de sadde, se aplica a legislacdo consumerista. Isto porque a relagao entre segurador e
segurado €, antes de tudo, uma obrigacdo prestacional em termos de servigos, razao pela qual
a protecdo ao consumidor garantida pelo art. 5°, inciso XXXII da CRFB/88 incide sobre a
hipétese. O que ocorre € uma “transposicao da tutela protetiva, assegurada pela intervengao
direta do Estado no mercado da assisténcia a saude”, dada a natureza de indisponibilidade do
bem que integra o objeto dos contratos celebrados entre o usudrio e os planos de sadde, cuja

finalidade é a manuten¢do de agdes e servigos de saude disponiveis ao contratante, de modo
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que lhe sejam assegurados tratamentos e atendimentos quando se fizer necessdrio. A
hipossuficiéncia caracteristica das relacdes consumeristas, neste caso, se dd em razao de dois
fatores: a) a vulnerabilidade individual do cidaddo, uma vez que o direito a saide condiciona
a dignidade humana e o préprio exercicio adequado dos demais direitos fundamentais; b) a
vulnerabilidade inerente ao usudrio nos contratos de seguro saide que, em geral, sdo de longa
duracgdo e, ndo raro, objetos de praticas abusivas (FIGUEIREDO; SARLET, 2009, p. 41-42).
Sdo estas as razles pelas quais se faz imprescindivel a intervengdo estatal na Saude
Suplementar, e o reconhecimento desta necessidade se revela, também, pelo fato de ter o
constituinte — no art. 197 — estendido o carater de “relevancia publica” aos servigos de satde
prestados por particulares, em regime complementar ou suplementar. Outra evidéncia, como
mencionado anteriormente, foi a criagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS
(autarquia comumente chamada de agéncia reguladora) para conformar as diretrizes
normativas — em sede administrativa — e a fiscalizac@o da atuac@o dos entes privados na saide

suplementar.
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4 AS POLITICAS SANITARIAS E O ATIVISMO JURIDICO NA CONCRETIZACAO
DO DIREITO A SAUDE: LIMITES E POSSIBILIDADES

4.1 Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e de vedacdo ao
retrocesso como vetores para o controle das politicas piblicas de satide

Tracados, nos capitulos anteriores, 0os contornos pertinentes sobre a teoria geral
dos direitos fundamentais, na intencdo de justificar a fundamentalidade do direito social a
saude, e tecidos comentdrios sobre a disciplina constitucional e conformacao legal relativas ao
aludido direito, é dado o momento de concentrar esforcos no propdsito elementar deste
ensaio, que € a concretizacdo do direito fundamental a satde a partir do controle juridico das
politicas sanitdrias. De inicio, serdo abordados os mais relevantes principios conducentes e
autorizadores deste controle, por determinagdo constitucional, que sdo: a dignidade da pessoa
humana e a vedacdo ao retrocesso social. Antes que se trate direta e especificamente acerca de
cada um destes principios, é imperioso que seja ressaltado e destrinchado um fator de grande
valia, que € a forca normativa dos principios.

Nao € estranho ao conhecimento daqueles que enveredam em uma aproximacgao
maior a teoria geral do Direito que o pds-positivismo foi e € o grande responsavel pelo
reconhecimento da for¢a normativa dos principios. Estes, se antes eram restringidos a
ideologias e conviccdes juridicas sem eficdcia relevante, hoje integram o ordenamento
juridico na qualidade de norma, dirigindo uma reaproximagao entre o direito e a moral. Nas

licdes de Luis Roberto Barroso (2010, p. 352):

Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma
dimens@o puramente axioldgica, ética, sem eficdcia juridica ou aplicabilidade direta
e imediata. A dogmadtica moderna avaliza o entendimento de que as normas em geral
e as normas constitucionais em particular enquadram-se em duas grandes categorias
diversas: os principios e as regras.

Assim, hodiernamente, para a teoria do direito, os principios sdo considerados
como parte integrante do sistema, inclusive, fundamentando-o. Sdo dotados de fungdo
interpretativa, assim como de eficécia diretiva e derrogatéria com peso e circunstancia, pelo
que sdo tomados em iguais condi¢des (€ dizer, sem hierarquia) em relacao as regras, ainda que
sua subsuncdo ao caso concreto se dé de forma distinta (aos principios ndo se aplica a
sistematica do “tudo ou nada” e, sim, os juizos de ponderacao (DWORKIN, 2002). Os

principios, ainda, podem ser classificados quanto a sua positivagdo em explicitos e implicitos.

Quanto aos explicitos, ndo hd maiores questionamentos, uma vez que o reconhecimento de
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validade que lhes é dispensado é equivalente ao de qualquer outra norma juridica positivada.
Contudo, com relacdo aos principios implicitos, maiores cautelas sdo sempre recomendadas
dado o seu grau de abstracdo mais elevado, o que ndo significa, entretanto, que estes nio
sejam dotados de forca normativa (ALEXY, 2012).

A respeito do tema, interessante ¢ o posicionamento de Ana Paula de Barcellos

(2002, p. 56), que segue:

Como ja se mencionou, os principios sdo normas juridicas e, portanto, pretendem

produzir determinados efeitos concretos que haverdo de ser garantidos coativamente

pela ordem juridica. Se uma das particularidades dos principios pode ser a

indeterminacdo de seus efeitos, a partir de um nicleo bdsico, antes de saber como

“garantir coativamente”, é preciso saber “o que” sera garantido. Ou seja: é preciso

saber que efeitos o principio pretende produzir para, na sequéncia, apurar o que se

pode exigir diante do Poder Judicidrio de modo a garantir a realizag@o desses efeitos.

Destarte, € a partir do panorama aqui delineado sobre os principios para a teoria

geral do Direito — em especial sobre a for¢ca normativa que lhes é atribuida — que serdo
tratados os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da vedacdo ao
retrocesso social e sua relacdo com o controle juridico das politicas publicas de saide, como

se verd nas linhas seguintes.

4.1.1 A correlacdo entre o direito a saude e a dignidade da pessoa humana associada a no¢ao
de minimo existencial

Em variados momentos foi brevemente mencionada, no decorrer do trabalho, a
conexao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, em especial o direito
a sadde. Aqui, a dignidade da pessoa humana — principio e valor fundamental da Republica
(art. 1°, inciso III da CRFB/88) — e a relagdo supramencionada serdao esmiugadas com maior
diligéncia. Pelo que preconiza Luis Roberto Barroso (2014, p. 72), “a dignidade humana se
tornou um consenso ético essencial no mundo ocidental, reforcando a rejeicdo moral ao
desastre representado pelo nazi-fascismo.” Contudo, segue enunciando o Ministro do
Supremo Tribunal Federal que ndo ha documentos juridicos (de direito interno ou
internacional) que fornecam um conceito, com premissas minimamente definidas, do que seja
a dignidade da pessoa humana. E esta a razdo pela qual estudiosos que se dedicam ao tema
dispensaram (e seguem dispensando) valiosos esforcos na formulagdo de uma defini¢do da

“dignidade humana.”
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Enveredando na ardua tarefa de pdr em palavras o significado da referida

N

expressdo, tdo cara a nossa Constitui¢do, Ingo Sarlet (2006, p. 60) entende a dignidade

humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacio ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhido com os demais seres

humanos.

Com posicionamento muito similar, Barroso (2014, p. 72) sugere um conceito

segundo o qual a dignidade humana “identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres

humanos, assim como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢des

legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor

comunitdrio).” Empds, o autor tece comentdrios a respeito da relacdo robusta e interligada

entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, especialmente o direito a

vida, ao afirmar que:

A dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais) sdo intimamente
relacionados, como as duas faces de uma mesma moeda ou, para usar uma imagem
comum, as duas faces de Jano. Uma, voltada para a filosofia, expressa os valores
morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito
e consideracdo; a outra é voltada para o Direito, contemplando os direitos
fundamentais. Esses tltimos representam a moral sob a forma de Direito ou, como
assinalado por Jiirgen Habermas, “uma fusdo do contetido moral com poder de
coercdo do Direito.” (...) Do valor intrinseco do ser humano decorre um postulado
antinaturalista e outro antiautoritdrio. O primeiro se manifesta no imperativo
categérico kantiano do homem como um fim em si mesmo, € nd0 como um meio
para a realizacdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o segundo, na
ideia de que € o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrério. (...) No plano
juridico, o valor intrinseco estd na origem de um conjunto de direitos fundamentais.
O primeiro deles € o direito a vida, uma pré-condi¢do bdsica para o desfrute de
qualquer outro direito. A dignidade humana preenche quase inteiramente o contetido
do direito a vida, deixando espago apenas para algumas poucas situagdes especificas
e controversas, como o aborto, o suicidio assistido e a pena de morte (BARROSO,
2014, p. 75-77).

Sobre a indissociabilidade do direito a vida ao direito a saude ja se manifestou, em

julgado classico, o préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso

Extraordinario 271.286-RS, de relatoria do Min. Celso de Mello3, consolidando entendimento

3 STF - RE-AgR: 271286 RS, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/09/2000, Segunda Turma,
Data de Publicacdo: DJ 24-11-2000<span id="jusCitacao"> PP-00101 </span>EMENT VOL-02013-07<span
id="jusCitacao"> PP-01409</span>
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no sentido de que “o direito a saide - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a

2

vida.” Assim, a partir das licoes de Sarlet (2006) e Barroso (2014), bem como do

posicionamento do STF, se pode chegar a seguinte inferéncia: se ndo se pode apartar o direito
a saude do direito a vida e, se este ultimo é condi¢do bdsica para a percepcdo real da
dignidade humana, também o é o primeiro.

Isto posto, € dado o momento oportuno para se relacionar a dignidade humana a
outra no¢do bastante cara ao direito a vida e ao direito a saide, que € o minimo existencial.
Conforme o que aduzem Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2013, p. 19-20), o primeiro jurista
renomado a defender a possibilidade de positivacdo de um direito subjetivo a garantia de
recursos minimos para uma existéncia digna foi o alemdo Otto Bachof que, desde a metade do
séc. XX, sustentava que “o principio da dignidade da pessoa humana nao reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também de um minimo de seguranca social, j& que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria
sacrificada.” No Brasil, segundo os autores supramencionados, destaca-se o pioneirismo de
Ricardo Lobo Torres, que pouco apds a promulgacdo da Constituicdo Cidada trouxe a

discussdo ao constitucionalismo nacional. Ainda nas palavras de Sarlet e Figueiredo (2013, p.

21-22):

(...) tem-se como certo que a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais
do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do
limite da pobreza absoluta. Sustenta-se, nesta perspectiva, que se uma vida sem
alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade humana, a vida humana nédo
pode ser reduzida a mera existéncia. (...) o conteido essencial do minimo
existencial encontra-se diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da
pessoa humana (abrangendo, por exemplo, prestagdes bdsicas em termos de
alimentac@o, vestimenta, abrigo, satide ou os meios indispensdveis para a sua

satisfagcdo) [g.n.].

Resta patente, portanto, a ligacdo ininterrupta do minimo existencial a dignidade
da pessoa humana. Se o minimo existencial € entendido como o conjunto de prestagdes
materiais imprescindiveis a existéncia humana com dignidade, e se ao direito a satide é
atribuida uma natureza notadamente prestacional — como tratado pormenorizadamente nos
capitulos anteriores — é manifesta a interdependéncia destes dois conceitos. Esclarecedoras e
oportunas sdo, também, as licoes de Luis Roberto Barroso (2014, p. 85) a seguir, no sentido

de que:

(...) insito a ideia de dignidade humana estd o conceito de minimo existencial,
também chamado de minimo social, ou o basico as provisdes necessdrias para que se
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viva dignamente. (...) Para serem livres, iguais e capazes de exercer uma cidadania
responsdvel, os individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar,
sob pena de a autonomia se tornar uma mera ficgdo, e a verdadeira dignidade
humana ndo existir. Isso exige o acesso a algumas prestagdes essenciais — como
educagdo bdsica e servicos de saiide —, assim como a satisfacdo de algumas
necessidades elementares, como alimentacdo, dgua, vestudrio e abrigo. O minimo
existencial, portanto, estd no niicleo essencial dos direitos sociais e econémicos (...).
A sindicabilidade judicial desses direitos é complexa e produz uma série de
impasses em todos os lugares. Apesar dessas dificuldades, a ideia de direitos sociais
minimos que podem ser efetivados pelo Judicidrio, ndo sendo inteiramente
dependentes da acdo legislativa, foi aceita pela jurisprudéncia de diversos paises,
incluindo Alemanha, Africa do Sul e Brasil. De acordo com as circunstancias, os
juizes e cortes podem tanto determinar a concessio de um beneficio individual,
quanto, a0 menos, exigir uma agdo razodvel do Estado [g.n].

2

E imperioso, porém, que se faca adverténcia no sentido de que, apesar de ndo
haver previsdo constitucional expressa do minimo existencial, sua vinculag¢do, na qualidade de
missdo constitucional, ndo pode ser negada. Isto porque, a partir do minus constitucional de
observancia, em todos os casos, a dignidade humana (art. 1°, Il da CRFB/88) e da previsao
constitucional do dever do Estado de prestar (art. 196 da CRFB), € perfeitamente possivel
interpretacdo no sentido da existéncia de um comando constitucional, dirigido a todos os
poderes constituidos, de concretizacdo do minimo existencial. Assim, direito a sadde, direito a
vida, dignidade da pessoa humana e minimo existencial sdo concep¢des que jamais poderdao
ser apartadas, dadas as estreitas conexdes de seus desdobramentos. Sobre a relagdo entre o
direito a saude, a dignidade humana e a atuagdo da funcio jurisdicional do Estado, preceitua
Germano Schwartz (2001, p. 165) que o “Judicidrio assume papel de destaque na guarda do
Estado Democratico de Direito que vise a transformagdo do status quo, principalmente o
sanitdrio, ja que ndo se pode falar em vida digna sem saude.” Isto em razdo do fato de que,
nem sempre, os poderes originalmente incumbidos do dever constitucional de implantacao
das medidas prestacionais garantidoras das situagdes e valores juridicos aqui mencionados

satisfazem essa obrigacdo a contento.

4.1.2 A proibigdo de retrocesso como fator determinante para a promocado adequada do direito
fundamental a saide

E visivel que, nos dias correntes, um dos maiores desafios do Brasil, enquanto
Estado e enquanto sociedade, € a preservacao das conquistas alcancadas ao longo de sua — ndo
mais tao breve — histéria em matéria de direitos fundamentais, aqui abrangidos os direitos de
liberdade, econdmicos, sociais e culturais. Os revezes da politica e da economia mundiais,
assim como as transformagoes da tdo comentada “sociedade transnacional”, tem colocado as

constituicoes garantistas diante de algumas dificuldades. Neste diapasdo, o que se tem quisto
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evitar ¢ a ocorréncia do chamado “efeito cliguet” na seara dos direitos fundamentais, em
especial, os sociais (CANOTILHO, 2003).

E a partir dessa conjuntura que ganha relevincia a discussio em torno do
principio constitucional da vedagdo ao retrocesso social. No entender de Luis Roberto Barroso

(2006, p. 152):

por este principio, que nido € expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio juridico
da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.

A este posicionamento, Ingo Sarlet (2008, p. 22) acrescenta proveitosas

observagdes, lembrando as contribui¢des de José Afonso da Silva, ao assinalar que:

(...) o que se percebe é que a nocdo de proibicdo de retrocesso tem sido por muito
reconduzida a no¢do que José Afonso da Silva apresenta como sendo de um direito
subjetivo negativo, no sentido de que € possivel impugnar judicialmente toda e
qualquer medida que se encontre em conflito com o teor da Constitui¢do (inclusive
com os objetos estabelecidos nas normas de cunho programético), bem como
rechacar medidas legislativas que venham, pura e simplesmente, subtrair
supervenientemente a uma norma constitucional o grau de concretizacdo anterior
que lhe foi outorgado pelo legislador.

Com a exceléncia que lhes € correlata, as licoes de J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira sintetizam essa colocacdo quando preconizam que “uma vez dada satisfacdo ao
direito, este transforma-se, nessa medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto &,

num direito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele.” Assim, o que se pretende

7z

defender aqui € a existéncia de um principio constitucional implicito que protege do
retrocesso os avancos logrados em matéria de direitos fundamentais, a partir da elisdo
arbitrdria de normas concretizadoras destes direitos.

Mais uma vez, com assente nos ensinamentos de Canotilho, € imperioso que seja
reforcado o conteddo da nocdo de vedacdo ao retrocesso, entendida pelo pensador lusitano

COmo uma:

proibicdo de contra-revolugdo social ou da evolugdo reaciondria. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacdo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo. (...) O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagio’,
‘revogacgdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade de
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conformag@o do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o niicleo
essencial ja realizado (CANOTILHO, 2003, p. 320-321).

Niao obstante as bem fundamentadas concepcdes de vedagdo ao retrocesso acima
mencionadas, o aludido principio ndo restou alheio a criticas e objecdes. Um dos principais
argumentos levantados contra a proibi¢do do retrocesso seria a indeterminabilidade do
conteido dos direitos fundamentais sociais a partir, simplesmente, das disposi¢des
constitucionais. Sobre este ponto, com especial atencdo ao direito a saude, foi dedicada a
integralidade do ifem 3.2.1 deste trabalho, no qual se sustentou que o conteido do direito a
saide €, ao menos, determindvel a partir da propria Constitui¢do com base na inferéncia de
que os direitos fundamentais devem ser entendidos como mandados de otimizacdo e a
verifica¢@o de sua exigibilidade, no caso concreto, ndo segue a premissa do “tudo ou nada” e
submeter-se-4 a avaliacdes ponderativas. E dizer, a atuacdo do operador do Direito através da
hermenéutica das determinagdes constitucionais apoia-se em patamares normativos
suficientes para a afericdo e determinagdo de um conteido minimo ao direito a saude, o que,
uma vez ignorado, acarretaria fragilizacdo da protecdo a propria dignidade humana. Ao que
foi aqui enunciado, sdo oportunos os licidos esclarecimentos de Ingo Sarlet (2008, p. 21),
para quem, se autorizada a desconsidera¢ao de uma vinculagdo minima do legislador — e do
poder publico em geral — “ao nticleo essencial ja concretizado na esfera dos direitos sociais e
das imposi¢Oes constitucionais em matéria de justica social, estar-se-ia chancelando uma
fraude a Constitui¢do.”

Contudo, é imprescindivel que algumas reservas sejam feitas em nome da
prudéncia e do bom senso. A vedagdo ao retrocesso ndo pode ser entendida — por sua prépria
natureza principiolégica — como uma maxima de cardter absoluto. A caracteristica
dinamicidade das relagdes econOmicas e sociais (mais ainda em se tratando de direitos de
cardter prestacional, que exigem agdes positivas e custosas da parte do Estado) j4 inviabiliza,
por si s6, a defesa de uma vedagdo ao retrocesso absoluta. E dizer, hd situagdes em que, de
fato, outros principios (como a reserva do possivel) possam sobrepujar a proibicdo do
retrocesso dado o seu cardter relativo, entretanto, qualquer que seja essa situacdo, o nucleo
essencial dos direitos fundamentais deve ser mantido e conservado, de modo que, caso sejam
suprimidas medidas conformadoras ou determinacdes constitucionais, devem ser tomadas
providéncias equivalentes ou compensatorias.

Admitido o cardter relativo deste principio constitucional implicito, € imperioso
que se mencione o que aduz Ingo Sarlet (2008, p. 23-34) quando aponta a necessidade de uma

identificacdo de critérios materiais para aferir a abrangéncia da proibi¢do do retrocesso social.
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Os critérios sugeridos pelo autor sdo, justamente, a dignidade da pessoa humana e a correlata

nog¢ao do minimo existencial, objetos do item anterior. Para Sarlet (2008, p. 28-29):

(...) o legislador (assim como o poder publico em geral) ndo pode, uma vez
concretizado determinado direito social no plano da legislacdo infraconstitucional,
mesmo com efeitos meramente prospectivos, voltar atrds e, mediante uma supresso
ou mesmo relativizacdo (no sentido de uma restricdo), afetar o nicleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social constitucionalmente
assegurado. Assim, como ja deflui o préprio texto, € em primeira linha o nicleo
essencial dos direitos sociais que vincula o poder ptiblico de uma prote¢do contra o
retrocesso e que, portanto, encontra-se protegido. (...) a dignidade da pessoa atua
(ainda que ndo exclusivamente) como diretriz juridico-material tanto para a
definicdo do nucleo essencial, quanto para defini¢do do que constitui a garantia do
minimo existencial, que, na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica. (...) resulta evidente — ainda mais em se
cuidando de uma dimensdo negativa (ou defensiva) dos direitos sociais que este
conjunto de prestagdes bdsicas ndo poderd ser suprimido ou reduzido (para aquém
do seu contetido em dignidade da pessoa) nem mesmo mediante ressalva dos direitos
adquiridos, ja que afetar o cerne material da dignidade da pessoa (na sua dupla
dimensdo positiva e negativa) continuard sempre sendo uma violacdo injustificavel
do valor (e principio) maximo da ordem juridica e social.

Ao fim e ao cabo, é perfeitamente admissivel a afirmacdo da existéncia de um
principio implicito de vedagdo ao retrocesso social no sistema constitucional péatrio. Esta
constatacdo pode ser extraida de vdrios outras imposicdes e principios constitucionais
expressos que sao correlatos a ideia da vedagdo ao retrocesso. A titulo de exemplo, podem ser
citados: o principio do Estado democratico e social do Direito; o principio da dignidade da
pessoa humana; o principio da méxima eficicia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais; a protecdo ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico
perfeito, que demonstram o desapreco da Constituicdo pelo retrocesso; e o principio da
protecdo da confianca, que remete a prote¢do da seguranca juridica. (SARLET, 2008)

Com efeito, a retrocessiao em matéria de direitos sociais conduz a um
desapontamento natural, decorrente da fragilizacdo da relacdo de confianca entre o cidadado e
o Estado. Por essa e por todas as razdes enunciadas até entdo, o proprio STF reconheceu em
variados julgados a existéncia de um principio implicito de vedacdo em nossa ordem

. . 4 . - o . N .
constitucional™. Especificamente com relacdo ao direito fundamental a sadde, pode ser
mencionado o PL 219/07, de autoria do ex-senador Tido Viana cujo objeto era a alinea “d” do
inciso I do artigo 6° da LOS para restringir a oferta de procedimentos terapéuticos e a
dispensacdo de medicamentos pelo SUS. Na justificativa do projeto, foi criticado o principio

da integralidade, em patamares representativos de um retrocesso social evidente. Na

* A titulo de exemplo, menciona-se as ADI’s de nimeros 2.065-0-DF, 3.104-DF, 3.105-8-DF e 3.128-7-DF; e o
MS n° 24.875-1-DF.
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justificativa do projeto, o senador Tido Viana critica a diretriz da integralidade. Em obra
dedicada exclusivamente a andlise deste projeto de lei, Silvia Badim Marques (2009, p. 19-

20) aduz que:

Ao reduzir o principio constitucional de integralidade de assisténcia a satide a oferta
publica de medicamentos, selecionados pelo gestor publico, o presente projeto de lei
representa um retrocesso em relacio a garantia ampla dos direitos humanos, focada
em principios que permitem a garantia digna da saide de todos. [...] a ameaga de
restringir a aplicacdo de um principio constitucional a politica publica estabelecida
pode representar um retrocesso em relagdo a garantia do direito a satide, nos moldes
em que foi concebido pela Constitui¢do Federal de 1988 e pela tdo sonhada reforma
sanitdria no Brasil (MARQUES, 2009, p. 19-20).

Neste diapasdo, a proibi¢c@o ao retrocesso social traz cristalizada a acep¢io de que
os progressos na drea da saide ndo podem regredir a patamares inferiores e concretizadores
em menor grau da dignidade humana. As leis de criagdo do Sistema Unico de Saude ou do
Programa Farmdcia Popular, por exemplo, ndo podem ser simplesmente derrogadas, ab-
rogadas ou alteradas pela mera discricionariedade do poder publico. E imperioso que se
ressalte que, com isto dito, ndo se pretende questionar a autonomia do Legislativo e do
Executivo, fungdes estatais incumbidas da implantacdo das politicas sanitdrias. O que se
pretende € o posicionamento da vedagdo ao retrocesso — e da dignidade humana — como
vetores da atuacdo destes poderes, como forma de protecdo das medidas ja implementadas e
das proprias imposi¢des constitucionais. As politicas sanitdrias ndo devem (e nem podem) ser
estanques, sendo imprescindiveis um Legislativo e um Executivo atuantes. Entretanto, as

eventuais alteragcdes normativas devem, quando ndo forem ampliativas, instituir medidas

compensatdrias.

4.1.3 A justiciabilidade das politicas sanitdrias

Segundo Eduardo Cambi (2009, p. 27), o neoconstitucionalismo representa uma
verdadeira transformacdo metodolégica do Direito que, ao centralizar definitivamente a
Constituicdo, vinculou todos os poderes estatais — o que, por 6bvio, inclui o Judicidrio — “a
realizacdo do Estado Democrético de Direito, por intermédio da efetivacdo dos direitos
fundamentais de todos.” E dizer, a partir do neoconstitucionalismo os intérpretes das
disposicdes constitucionais, no exercicio de suas atividades, tém o dever de conferir
efetividade, sempre que possivel, aos direitos fundamentais nelas inseridos. O

neoconstitucionalismo se revelou um marco na transposi¢ao do Estado Legal para um Estado
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Constitucional de Direito, dada a forca vinculante e a posicdo de supremacia que a
Constitui¢do passou a ocupar — como nunca antes — no ordenamento juridico.

E de se notar, também, que a Constituicio da Repiiblica de 1988 destinou
considerdvel atencdo as chamadas promessas da modernidade, o que resta evidente, inclusive,
pela aplicabilidade direta e imediata que também deve ser designada aos direitos sociais,
como se sustentou no primeiro capitulo deste trabalho. Assim, associando-se o carater
dirigente e garantista do texto constitucional a instituicio hoje inegavel do
neoconstitucionalismo em nosso ordenamento juridico, sdo pertinentes as observacdes de
Manoel Jorge Silva Neto (2009, p. 25), no sentido de que esse modelo constitucionalista
moderno ou social ¢ guarnecido pela “modificagdo da postura do Estado em face dos
individuos, j4, agora, amparado no principio da ndo-neutralidade, e destinado a intervir no
dominio econdmico em ordem a consecucdo de sociedade menos desigual.” A partir deste
contexto, isto €, da instituicdo do neoconstitucionalismo no seio de um ordenamento
notadamente compromissdrio, ganhou espaco na doutrina e na praxis juridica patria o
fendmeno amplamente difundido sob a alcunha de ativismo judicial. Por este movimento —
que representa o perfil mais ativo do aplicador e intérprete do Direito — foi posta em mesa
uma quebra da cultura juridica brasileira, anteriormente atrelada por fortes lacos ao
positivismo, cuja metodologia de aplicacdo fria das normas juridicas restringiu, em muitos
casos, o efetivo acesso a justica.

As origens da terminologia “ativismo judicial” remontam ao Direito norte-
americano, uma vez que se massificou a contraposi¢ao entre as expressoes judicial activism e
self restraint, utilizadas para caracterizar o posicionamento da Suprema Corte americana nos
hard cases em que fosse necessdrio algum grau de intervencdo nas esferas legislativa e
executiva. A primeira expressao se remete a postura notadamente intervencionista (frise-se, a
mais frequente naquele ordenamento juridico) e a segunda expressao faz alusdo aos
posicionamentos de autocontencdo da justica americana (LEAL, 2010, p. 24). Também
Tocqueville (1998, p. 317) reporta-se as origens estadunidenses do fendmeno juridico ora em
comento ressaltando que “(...) quase nao hd questdo politica nos Estados Unidos que ndo se
transforme, mais cedo ou mais tarde, em uma questao judicial.”

E imperioso, contudo, que seja feito um esclarecimento. Ainda que a expressdo
ativismo judicial seja aquela de maior popularidade, dar-se-d, neste ensaio, preferéncia a
denominacdo ativismo juridico. Explica-se. Com especial aten¢@o ao sistema juridico pétrio, a
atuacdo jurisdicional depende de provocagdo, isto €, estd vinculada a iniciativa das partes.

Assim, falar em um ativismo concretizador da constituicdo que seja simplesmente judicial
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exclui a participagcdo fundamental e imprescindivel daquelas que a prépria Constituicao
denominou “Fungdes Essenciais a Justica.” Sobre o tema, elucidativas sdo as licdes do

Professor José Cldudio Pavao Santana (2010, p. 5), quando aduz que:

E conclusivo que o advogado, como o ministério piblico e a magistratura sio
funcdes essenciais ao funcionamento do Poder Judicidrio, portanto, a atividade
comissiva de quem tem a iniciativa conduz o magistrado ao pronunciamento
judicial. Fosse do magistrado a iniciativa e poder-se-ia falar em ativismo judicial.
Como ¢é resultado de provocacdo de uma das fungdes essenciais ao Poder Judiciério,
€ mais apropriado falar-se em ativismo juridico.

Com assente no posicionamento de Paulo Pimenta (2012, p. 94), a participac¢ao do
Judicidrio (acrescenta-se, mediante provocacdo) na concretizacdo dos direitos previstos pela
ordem constitucional, diante do descumprimento pelo Legislativo e pelo Executivo de suas
incumbéncias, é permitida, pois, “pensar de modo diferente equivale a negar a supremacia da
Constitui¢do e admitir que esta veicula promessas vas, como mero valor simbdlico.” Ainda,
logo apds a promulgacdo da Constitui¢cao Cidada, do pensamento cldssico de Barbosa Moreira
(1988, p. 154), ja se depreendia que “uma postura retraida do Judiciario implicard em
renuncia a extrair da Constituicdo as virtualidades que nela palpitam”, frustrando o projeto do
constituinte origindrio. Sobre os desdobramentos do ativismo juridico, preceitua Luis Roberto

Barroso (2009, p. 6-7) que:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participa¢do mais ampla e intensa
do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. (...) O oposto do ativismo € a auto-contencdo judicial, conduta
pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes.
(...) Até o advento da Constitui¢do de 1988, essa era a inequivoca linha de atuag@o
do Judicidrio no Brasil. A principal diferenga metodolégica entre as duas posicdes
estdi em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacdo
livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da
Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.

Conduto, imprescindivel que se faca ressalvas no sentido de que esse espago para
atuacao do Judicidrio ndao pode, de modo algum, ser entendido como ilimitado. Isto porque, da
mesma forma que considerd-lo nulo acarreta violagdo a constituicdo, estendé-lo além dos

limites fixados pelos proprios preceitos constitucionais (como se verd no proximo topico) €,

igualmente, inconstitucional.
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Sobre o ativismo juridico, especialmente no que concerne ao direito fundamental

a saude, o Professor Herberth Figueiredo (2015, p. 257) assinala que:

O exercicio do direito & satide, positivado em nosso ordenamento juridico com a
Constituicdo Federal de 1988, vem ganhando contornos nunca vistos, compelindo
magistrados, promotores de justi¢a, procuradores publicos, advogados, entre outros
operadores do direito, a lidarem com temas oriundos do Direito Sanitdrio e da
politica publica de sadde, nos trés niveis de governo. Também vem compelindo
gestores publicos de satide a lidarem com a garantia efetiva deste direito social, em
cada caso individual apresentado, através de uma determinacdo oriunda do Poder
Judicidrio que, muitas vezes, contrasta com a politica estabelecida em matéria de
assisténcia a saide e com a prépria l6gica de funcionamento do sistema politico.

Indmeros fatores s3o indicados como causadores da elevacio do numero de
demandas judiciais relativas ao direito a saude. Entre elas, podem ser citadas as informagdes
insuficientes prestadas ao cidaddo sobre as atribui¢cdes de cada 6rgdo publico e sobre a
instrumentalizacdo dos atendimentos; a ampliacdo da atuacdo das Defensorias Publicas e do
Ministério Publico, a elevacdo dos custos da prestagdo privada dos servigos de saude; e (a
mais recorrente) a inefetividade das politicas publicas sanitdrias estampada nas avarias do
Sistema Unico de Satde.

Conforme a ajustada percepcdo de Germano Schwartz (2001, p. 156) “um dos
fatores de maior importancia da problematica efetivacional sanitdria reside em seu aspecto
politico, na vontade de os Poderes implementarem politicas condizentes com o problema da
saude.” Resgata-se, aqui, acep¢do amplamente explanada no capitulo anterior no sentido de
que as politicas sanitdrias devem desdobrar-se em agdes e servicos de preveng¢do, promog¢ao
recuperagdo e protecdo da saude. Corroborando este posicionamento, sdo proveitosas as

palavras do Professor Herberth Figueiredo (2015, p. 78-79) que seguem:

Pode-se afirmar que a questdo da efetivacdo da saide dos cidaddos encontra-se na
falta de vontade politica do Estado em cumprir a Constituicdo e de colocar esse
direito em primeiro plano, ou seja, como fundamental para que o ser humano possa
viver dignamente dentro de um Estado Democritico de Direito. H4 um flagrante
desrespeito por parte do Poder Piblico na ndo aplicagdo do art. 196, da Constituicdo
Federal de 1988, isto é, do direito a satide como dever do Estado e direito de todos.
(...) No Estado Democritico de Direito, a satide ndo pode ser relegada ao segundo
plano por distor¢oes ideoldgicas e falta de vontade politica, vez que a problematica
sanitdria somente se efetivard como processo sistémico, que objetiva a prevencio e
cura de doencas e que visa a melhor qualidade de vida possivel, quando houver o
desejo politico de interpretar a atual Carta Magna como um projeto de reorganizagcao
das politicas publicas voltadas a sociedade e tendentes a correcdo/melhoria da
realidade sanitdria no Estado brasileiro.

Assim, o controle juridico das politicas publicas de saide acaba sendo necessario

em razdo das deficiéncias da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo em implementé-las
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ou, quando muito, em fazé-lo de maneira adequada. Contudo, ainda que se reconheca as
deformidades das atividades dos dois poderes supramencionados na concretizacao do direito a
saude, ha tendéncia que aponta para uma responsabilidade um tanto maior do Executivo. Uma
vez mais, com assente nas licdes do Professor Herberth Figueiredo (2015, p.77), verifica-se
que “dentro da concepc¢do federativa brasileira, o Poder Executivo exerce papel fundamental
na efetivagcdo do direito a saude, tendo em vista que € o controlador das verbas destinadas a
esse setor publico.” Neste mesmo sentido se manifestou o proprio Supremo Tribunal Federal,

em julgado de relatoria do Ministro Gilmar Mendes’ a seguir:

O estudo do direito a saide no Brasil leva a concluir que os problemas de eficicia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes ligadas a
implementag@o e a manutencdo das politicas publicas de sadde ji existentes — o que
implica também a composi¢do dos or¢amentos dos entes da federacdo — do que a
falta de legislacao especifica.

Assim como o direito a saide tem uma dimensao subjetiva (o direito do individuo
de exigir uma prestacdo) e uma dimensdo objetiva (o dever estatal de prestar), o controle
juridico das politicas publicas — aqui, em especial, as sanitdrias — também comporta essas
duas dimensdes. Em sua dimensdo subjetiva, o controle juridico das politicas publicas de
saude pretende a concretizacao do direito subjetivo do cidaddo a uma prestagdo ndo satisfeita
ou satisfeita de forma insuficiente por uma politica publica sanitdria existente. J4 em sua
dimensao objetiva, o controle juridico se dirige a politica publica em si, de maneira abstrata,
avaliando sua eficiéncia e efetividade (em termos qualitativos e quantitativos) quando a
politica sanitdria ja existe ou avaliando a omissao do Poder Publico na prépria implantacao da
politica publica quando, segundo as imposi¢des constitucionais, ela deveria ter sido
implantada (PIVETTA, 2014, p. 206-222). Esse controle deverd ser realizado de maneira
subsididria e prudente, de modo a preservar principios constitucionais de grande valia — a

exemplo da separagdo dos poderes, que serd analisada no tépico seguinte. Em suma, como

indica o Professor Herberth Figueiredo (2015, p. 80)

(...) o Judicidrio devera agir em um segundo momento na efetivacdo do direito a
saide, exatamente quando houver omissdo ou comissdo indevida da prestacdo
positiva estatal, ou seja, é plenamente pertinente e cabivel a atuacdo do Poder
Judiciario toda vez que o processo politico, por meio dos Poderes Executivo e
Legislativo, falharem ou se omitirem na implementacao das politicas publicas e dos
objetivos sociais nela implicados.

> AgReg./PE 47, STF, STF, Tribunal Pleno, Dje 76, Div. 29.04.2010, Publ. 30.04.2010, Ementario n. 2399 —
17/03/2010, Voto do Pres. Relator Gilmar F. Mendes. p. 14.
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Forcoso que se ressalte, ainda, que o ativismo juridico, especialmente com relacio
ao direito a saude, deverd ser sempre orientado pela Constituicdo, especialmente, pelos
principios da vedacdo ao retrocesso, da dignidade humana e da méxima efetividade dos

direitos fundamentais, como visto nos dois itens anteriores.
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4.2 Consideracoes sobre os entraves a implementaciao do controle das politicas pablicas
de satde a partir dos esforcos do Judiciario e das Funcoes Essenciais a Justica

4.2.1 A (in)ocorréncia de violagao ao principio da separa¢do dos poderes no controle
jurisdicional de politicas publicas

No tépico anterior, sustentou-se a compatibilidade do ativismo juridico no
controle das politicas publicas com a Constitui¢io, desde que respeitados alguns limites. A
tarefa de examinar os principais entraves constitucionais ao ativismo juridico — separac¢ao dos
poderes, déficit de legitimidade democratica e reserva do possivel — serdo dedicados, sem
qualquer pretensdo de exaurimento e com maior dedicacdo ao direito a satde, este e os
proximos dois itens do trabalho.

A Constituicdo da Republica de 1988 faz previsdo expressa ao principio da
separacdo dos poderes em seu art. 2°, conforme o qual o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio serdo poderes harmonicos e independentes entre si. HA os que verifiquem certo
atecnicismo do constituinte originario pela op¢ao de utilizagdo da nomenclatura “poderes” no
referido dispositivo, isto porque o poder do Estado deve ser entendido como uno e o que se
separa, por questdes estruturais, sdo as funcdes estatais de legislar, administrar e dirimir
conflitos (FREIRE JUNIOR, 2005). As origens do principio da separagio dos poderes (ou
fun¢des) remontam ao séc. XVII, quando se iniciou a propagagdo dos ideais iluministas pela
burguesia em oposicdo as monarquias absolutistas. Neste contexto, foi desenvolvida por
Montesquieu a ideia da separa¢do dos poderes como mecanismo instituidor de um governo
sem espaco para o arbitrio ilimitado concentrado no monarca, em que o poder seria fracionado
em trés esferas — legislativa, administrativa e jurisdicional — que exerceriam funcdo de
conten¢do reciproca, com a finalidade de protecdo dos direitos e liberdades fundamentais
(AMARAL JUNIOR, 2008). Notadamente, o principio da separacio dos poderes, no
contexto de suas origens histdricas, relaciona-se diretamente ao constitucionalismo liberal, em
que as preocupacgdes concentravam-se na protecao aos chamados direitos de liberdade. Sucede
que, como demonstrado no capitulo deste trabalho dedicado a teoria geral dos direitos
fundamentais, a partir da Revolu¢do Industrial se observou o fendmeno da ampliacio da
producgdo, do consumo, bem como a difusdo da comunicagdo de massas do qual decorreu a
transposi¢do para um modelo de Estado Social, cujas finalidades sofreram substanciais
transformagdes em comparacao ao Estado Liberal. Com a mudanga de paradigma, os direitos
de 1% geracdo, por 6bvio, continuaram sendo objeto de garantia, porém, ndo mais o unico. Os

direitos materializadores da chamada justi¢a social ganharam, finalmente, espaco e prote¢ao
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(CANELA JUNIOR, 2011, p.71). Foi dada, a partir do Estado Social, abertura para o
dirigismo constitucional, de cujo objeto devem ocupar-se os trés poderes estatais. De acordo
com o posicionamento cldssico de Paulo Bonavides (1980, p. 43), "o dirigismo estatal,
caracteristica do Estado social, implica o estabelecimento de fun¢des especificas aos poderes
publicos para a consecucdo de metas predeterminadas pela coletividade.” Corroborando este
entendimento, Fabio Konder Comparato (1997, p. 16-17) apresenta as transmutacdes sofridas

pelo principio da separacdo dos poderes em decorréncia deste quadro:

Sem didvida alguma, a estabilidade objetivada no Estado liberal é substituida pelo
dirigismo estatal, alterando-se, de forma profunda, a concep¢do da teoria da
separagdo dos poderes. Aquele modelo rigido de separagdo de poderes, baseado na
independéncia, auséncia de rivalidades, sem entrechoques, sem conflitos, restou
abolido das modernas constituicdes de quase todos os paises.

O advento do Estado democrético e Social de Direito e a inclusdo das normas de
conteido programdtico no seio constitucional direcionadas especificamente a efetivacdo dos
direitos fundamentais de segunda geracao, dentre os quais se inclui o direito a sadde, sdo os
fatores responsdveis pela possibilidade de uma intervencdo maior do Poder Judicidrio nas
politicas publicas governamentais, quando prestadas de forma inadequada ou insuficiente
pelos demais Poderes do Estado. No Estado Democrético Social de Direito, todas as esferas
do poder estatal — executiva, legislativa e judicidria — possuem o compromisso constitucional
com a concretizacdo dos direitos fundamentais, uma vez que o referido modelo é baseado,
primordialmente, na supremacia da Constitui¢do. Ha de ser salientado, ainda, que o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo impede que qualquer lesdao ou ameaca de lesdo a direito seja
apartada de apreciagdo pelo judicidrio. Dois fatores devem ser conjugados. Em primeiro lugar,
ha no Estado Democratico e Social de Direito a missdo constitucional de todos os poderes,
inclusive o Judicidrio, de garantir a mdxima efetividade possivel aos direitos fundamentais.
Em segundo, ha o fato de que a auséncia, a insufici€éncia e a inadequacdo das politicas
publicas implementadas pelo Legislativo e pelo Executivo, acarretam inconstitucionalidade

no exercicio destas fungdes, cabendo a fungdo jurisdicional a realizacdo de um controle de

compatibilidade. Neste sentido, o seguinte entendimento:

O vestuto principio da separacdo dos poderes, idealizado por Montesquieu, estd
produzindo, com grande forca simbdlica, um efeito paralisante as reivindica¢des de
cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder continuar a
servir a seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e,
hoje também, contra a omissdo estatal. O Estado Social Moderno requer uma
reformulacdo funcional dos poderes no sentido de uma distribui¢@o para garantir um
sistema eficaz de freios e contrapesos. (...) As questdes ligadas ao cumprimento das
tarefas sociais como a formulagdo de politicas publicas, no Estado Social de Direito
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ndo estdo relegadas somente ao governo e a administragdo, mas tem o seu
fundamento nas préprias normas constitucionais sobre direitos sociais; a sua
observacdo pelo Poder Executivo pode e deve ser controlada pelo Judicidrio
(KRELL, 2000, p. 54-55).

Com efeito, o Poder Judicidrio ndo pode ser sobreposto aos demais poderes em
matéria de politicas publicas. Muito pelo contrario, a competéncia de concretizacdo da
Constitui¢do por meio das politicas publicas foi conferida, ordinariamente, ao Legislador (que
deve formuld-las) e ao Administrador Publico (que deve executd-las). Se, e somente se,
houver patente descumprimento a este dever constitucional € que poderd o Judicidrio, se
provocado, intervir. Neste diapasdo, s@o oportunas as licdes de Osvaldo Luiz Palu (2004, p.

82), que assinala que:

No Estado Democriético de Direito, a questdo da escolha de prioridades cabe a um
legislador democraticamente eleito e, em nosso sistema presidencialista, a um
governo democraticamente eleito, que, como sabemos, trata-se do Executivo e sua
base de apoio parlamentar. E somente em casos de desvios errdticos ou de uma
passividade arbitréria ante casos evidentes de situagdes precarias cabe uma correc¢io,
constitucionalmente fundada em atos de governo.

Ao fim e ao cabo, € imperioso ressaltar que a omissdo arbitrdria no cumprimento
dos deveres constitucionais ndo decorre e nem se justifica pela discricionariedade. E, em
verdade, um comportamento abusivo que deve ser corrigido quando necessdrio pela
intervencdo judicial, porém, com toda a cautela que a situacdo exige por imposicdo da
separacdo dos poderes que, ainda que sujeita a uma necessdria releitura, ndo pode ser, de
modo algum, ignorada. Neste sentir, sdo valiosas as contribui¢cdes do Professor José Claudio

Pavao Santana, quando preconiza que:

(...) a disposi¢do institucional-organica estd presente no artigo 2° da Constitui¢do da
Repiblica, isto asseguraria a sanidade da agdo judicial, portanto do ativismo, sempre
e quando a circunstincia de concretizacio da Constituicdo estivesse em jogo. E que
ndo se pode admitir que a previsdo constitucional de direitos e garantias seja
retardada pela inércia do Poder Legislativo, afinal, mais do que qualquer outra
norma considerada, a Constituicdo é aquela que nasce com maior vocacdo para
tornar-se efetiva, através da concretizacdo dos seus preceitos. Mas o imiscuir-se do
Poder Judicidrio nas questdes sociais, quanto em menor proporcdo, melhor para o
quotidiano, pois 0 mecanismo politico funcionaria melhor e, conseguintemente, o
sistema democriético se fortaleceria. (...) Dito de uma outra maneira, a possibilidade
de concretizagdo de direitos pela via judicial em face da inércia do Poder Legislativo
ndo permite concluir que haja uma quebra do sistema organico dos Poderes da
Republica, desde que nao se confunda, como € claro, possibilidade de concretiza¢do
do contratado com a intima vontade do desejado. Tornar concretos direitos
contratados € uma condicdo de formagdo e sedimentacio do sentimento
constitucional, mas a aspiragdo subjetiva e pessoal muitas vezes testemunhada nos
tribunais ndo se aproxima sequer do espectro do desejado na sedimentacdo da
Constituicdo da Republica (SANTANA, 2010, p. 244-245).
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Aproximando a questdo ao direito a saude e as politicas sanitdrias, Germano
Schwartz (2001, p. 164) assinala que “ao Poder Judicidrio caberd a funcdo de corrigir as
eventuais desigualdades ocorridas no campo sanitdrio, desde que provocado.” Empds, adverte
ainda o autor que a atuacdo do Poder Judicidrio deve ser secunddria ou subsididria e jamais
entendida como suplementar, haja vista que se os deveres constitucionais de todos os poderes
fossem efetivamente cumpridos, ndo haveria nenhuma necessidade de decisdo judicial. Sobre
os pros e contras da “judicializacdo”, o Ministro Luis Roberto Barroso manifestou-se quando

da Audiéncia Publica de Sadde realizada pelo STF no sentido de que:

A judicializacdo no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro e, portanto,
em alguma medida ela € inevitdvel. Constitucionalizar € tirar uma matéria da politica
e trazé-la para dentro do Direito. E, portanto, existem prestacdes que o Judicidrio
ndo pode se negar a apreciar - e € muito bom que seja assim. Porém, a judicializago
tem uma 6bvia faceta negativa. E que, na medida em que uma matéria precise ser
resolvida mediante uma demanda judicial, € sinal que ela ndo pdde ser atendida
administrativamente; [...] A faceta positiva é que, quando alguém tem um direito
fundamental e esse direito ndo foi observado, ¢ muito bom poder ir ao Poder

Judiciério e merecer esta tutela.”®
Com posicionamento mais extremo e voltado aos desejos da sociedade de ver
concretizados os direitos fundamentais constitucionalmente previstos, Dirley da Cunha Jr.
(2010, p. 24-25), questiona se “para a sociedade, o que é melhor, um ativismo judicial ou uma
auto-conten¢do judicial? Qual o juiz que queremos?.” Dando continuidade as indagacdes, o
autor interpela se o juiz ideal seria aquele que “com argumentos racionais e associados a
protecdo da pessoa humana, aplica diretamente a Constitui¢do, concretizando os direitos
fundamentais e extraindo da Lei Fundamental todas as suas potencialidades” ou se seria o
magistrado que “abstendo-se do exame das questdes publicas, ndo se compromete com o
discurso constitucional, sob o fundamento de que Direito e Politica ndo se relacionam e que é
preciso aguardar a iniciativa do legislador ordindrio, como forma de preservar o jogo
democratico.” Com todas as vénias, ja se fez claro pelo exposto até o presente momento que
existe possibilidade e necessidade de atuacdo do Judicidrio em matéria de concretizacdo de
direitos fundamentais, entretanto esse espaco de atuacdo deve ser medido pelas autorizagdes

constitucionais e ndo, simplesmente, pelos anseios populares. O posicionamento aqui

acolhido € o do Professor José Claudio Pavao Santana, para quem:

Nao restam duvidas de que o intérprete da Constitui¢do deve possuir a possibilidade
de efetivd-la, sempre e quando ocorra a circunstancia de “espago juridico vazio”,
para usar uma expressdo de Norberto Bobbio. E que a sociedade soberana nio deve
ficar refém do constituinte derivado, muita das vezes as voltas com a defesa de

® Audiéncia publica no STF — Sadde. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudiencia
PublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf. Acesso em: 25 fev. 2016.
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interesses préprios ou partidarios. Portanto, fixe-se como asser¢do que o legitimo
intérprete da Constituicdo detém o poder-dever de concretizd-la, sempre e quando
algum preceito necessite de interpretacéio para ser concretizado, a despeito da inércia
do Poder Legislativo. E pode porque a tarefa desenvolvida ai se coaduna com o
contratado pela Constituicdo. Entdo, tornd-la efetiva é tarefa mais do que necessdria,
¢ fundamental para a concretizagdo da norma que da legitimidade a toda a estrutura
orgénica da sociedade. Ocorre que entre o contratado e o desejado, muita das vezes,
existe um verdadeiro abismo, uma vez que, nem frustrado pode ficar o destinatério
da Constitui¢do, nem vilipendiada pode ficar a prépria Constituicdo, a titulo de
interpretacdes subjetivas e pessoais. E € justamente ai quando o equilibrio se impde,
a fim de que a concretizag@o ndo se transforme em motivacio de atos que importem
em alimentar desejos intimos (SANTANA, 2010, p. 244).
O ativismo juridico ndo pode ser transformado em uma “ditadura do Judiciario”, o
que, infelizmente, tem sido a forma como alguns aplicadores do direito o tem entendido e
praticado. A atuacdo do juiz, quando provocado, deve ser cautelosa e sempre ter em conta que
¢ o ndo agir do legislador e do administrador publico quando havia uma determinacao
constitucional expressa nesse sentido, ou o agir “a menor” (porque a positivagdo formal
regular das normas — a partir da atividade daqueles democraticamente eleitos — ndo €
suficiente para fazer delas adequadas as disposi¢des constitucionais) que o autorizam a

intervir em matérias eminentemente politicas, sempre em defesa da prépria Constituicao.

4.2.2 A problemitica do déficit de legitimidade democrética e técnica do ativismo juridico em
questdes eminentemente politicas

Outro 6bice frequentemente apontado pelos criticos ferrenhos ao controle juridico
de politicas publicas seria um suposto déficit de legitimidade em duas perspectivas:
democrdtica e técnica. Explica-se. Ndo raro, € invocado o principio democritico como
empecilho a atuagdo do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas. Para os que
defendem a impossibilidade da interven¢do juridica com assente neste principio, os juizes sao
destituidos de legitimidade democratica para imiscuir-se na formulacdo de politicas publicas,
por ndo terem se submetido a elei¢cdo popular democrética para o exercicio de suas fungdes,
ao contrario do legislador e do administrador publico, que se submetem a procedimentos
eleitorais periédicos (BOCKENFORDE, 1993).

Fazendo interessante contraponto ao posicionamento supramencionado e
afirmando a legitimidade democratica do Poder Judicidrio para exercicio do ativismo juridico,
pertinentes e proficuas sdo as licdes do Ministro Luis Roberto Barroso, quando aduz que a
concepcdo de que o Judicidrio é democraticamente legitimo é extraida da prépria constitui¢ao
e ndo, diretamente, do voto popular. Ainda para o notdvel constitucionalista, € sauddvel o

tratamento das questdes politicas por agentes que alcancaram a funcdo publica por meios
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igualmente constitucionais, porém, afastados dos desvios éticos que assolam as disputas

eleitorais. Assim, seguem as palavras do Ministro do STF aduzindo que:

No tocante a legitimidade desta atuagdo criativa do poder Judicidrio, inexiste
qualquer razdo para infirmd-la. Ja deixamos consignado que em uma democracia €
ndo apenas possivel, como desejavel, que parcela do poder publico seja exercida por
cidaddos escolhidos com base em critérios de capacitacdo técnica e idoneidade
pessoal, preservados das disputas e paixdes politicas. A falta de emanagdo popular
do poder exercido pelos magistrados € menos grave do que o seu envolvimento em
campanhas eletivas, sujeitas a animosidades e compromissos incompativeis com o
mister a ser desempenhado. (...) Volvendo a um enfoque de cunho positivo, deve-se
assinalar que € o proprio poder constituinte que outorga ao Judicidrio, usualmente, a
autoridade de intérprete qualificado da Constituicdo e das normas juridicas, com
competéncia para fazé-las atuar concretamente. Por assim ser, a ele devem ser
reconhecidos poderes explicitos que consubstanciam meios idoneos e efetivos para
realizar os direitos e os fins delineados na Lei maior. E possivel concluir, ante o
exposto, que ao Judicidrio cabe sempre fazer prevalecer a Constituicdo, quer
suprimindo os atos normativos com ela incompativeis, quer suprindo as omissdes
legislativas que embaracam sua efetivagcdo (BARROSO, 2006, p. 163-164).

Sustentam entendimento muito similar as li¢des do Professor José Claudio Pavao
Santana (2010, p. 243), acrescentando, ainda, que o mesmo raciocinio deve ser aplicado para
o reconhecimento da legitimidade dos demais agentes participativos do ativismo juridico.
Pois, como defendido anteriormente — também com assente no posicionamento do Professor
José Cldudio — o ativismo juridico ndo € atividade exclusiva dos magistrados, uma vez que

depende da atividade de advogados (publicos ou privados) e do Ministério Publico. Nas

palavras do autor:

Afinal, a legitimidade democraitica decorre apenas do critério da eleicdo? Se a
resposta for afirmativa, ainda assim haveria desdobramentos. E que tipo de eleicdo?
A popular e universal ou a restritiva e censitdria? O critério e escolha dos membros
da magistratura (como a de todos os agentes publicos) € do concurso ptblico. O
proprio advogado submete-se a prova de admissao nos quadros da OAB. Acaso ndo

seria este um critério democratico, porque presente no texto constitucional?
Ainda com relacido ao tema, sdo elucidativos os ensinamentos de Barroso (2008,
p. 60), quando reforca que a atividade exercida pelo magistrado no ativismo juridico, apesar
de ter fungdo politica, ndo deixa de ser juridica e, pelos argumentos supramencionados, nao
sdo, por isso, menos democraticas. Para o Ministro, “¢ certo que os métodos de atuagdo e de
argumentacio empregados por juizes e tribunais sdo juridicos, mas a natureza de sua fungdo é
inegavelmente politica”, por outro lado, sobre a auséncia do voto popular, Barroso afirma que

13 ~ ~ . o e . ~ . . , . .

embora os 0rgaos judiciais ndo sejam integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que

sdo titulares, como todo poder em um Estado democritico, é representativo. Vale dizer: é

exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.”


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Com o intuito de trazer a baila alguma noticia do direito comparado, ¢ também
ilustrativo da legitimidade democratica de que se veste o ativismo juridico o posicionamento
da jurista portuguesa Cristina Queiroz (2006, p. 152-153), para quem mesmo que se
reconhecendo que o Judicidrio ndo tem vocagdo para gerir a politica, detém “o poder de
fiscalizar o sistema de “prioridades” concretamente fixado pelo legislador constituinte. Estas
ultimas ndo podem estar em contradi¢do com o fixado na constitui¢do, posto que se aceita que
no quadro das constitui¢des normativas o legislador ndo ¢ livre na escolha dos ‘fins’.”

Também se argumenta, reiteradamente, a favor da falta de legitimidade no
exercicio do ativismo juridico por outro fundamento, que ndo o principio democratico. Trata-
se da suposta ilegitimidade por falta de conhecimento técnico dos juristas sobre as matérias de
que cuidardo. Para os que defendem esta posi¢do, os magistrados, ao decidirem, ndo poderiam
sequer conseguir solucionar o problema ou, ainda, piorar a situacdo. Com efeito, o saber do
jurista € extremamente limitado, na ampla maioria dos casos, a sua drea de conhecimento, o
que pode ser compreendido como fator de limitacio do alcance da decisdo judicial.
Entretanto, uma ressalva merece acolhida. Este dbice, ainda que admitido, ndo pode ser
compreendido como um empecilho intransponivel ou absoluto. Isto porque, na senda do
processo, o magistrado (a pedido dos procuradores das partes ou nao) pode valer-se de pericia
técnica como instrumento de apoio para as decisdes que transcendam naturalmente suas
capacidades cientificas.

No entender de Fernando Herren Aguillar (1999, p. 262), se deve reconhecer que
“a base de uma decisdo politica do governo deve ser sempre a sua pertinéncia a Constitui¢do”,
e € esta a razdo pela qual “uma politica publica pode ser questionada judicialmente se for
contrdria a preceitos constitucionais, e isso ndo €, por 6bvio, uma questdo meramente politica,
mas juridica.” Contudo, o autor admite que esta tarefa, muitas vezes, é espinhosa em razao da
dificuldade de se verificar, tecnicamente, a inadequagdo das politicas (quando existentes)

elegidas pelo Poder Publico para atender os fins constitucionais. Para o autor:

A maior dificuldade que se encontra, para questionar a legalidade dos meios
escolhidos pelo Poder Executivo para buscar alcancar o0s objetivos
constitucionalmente fixados, € a de que ndo é verossimil a prova de que certos fins
somente podem ser alcancados por alguns meios especificos. Vale dizer, ndo ¢é
provével que se possa demonstrar em juizo que determinadas escolhas de politicas
publicas (meios) sdo imprestdveis ou entdo mais prestdveis do que outras para se
alcancar determinados resultados (fins). Em outras palavras, os fins do Estado ndo
sdo livres, porque sdo predeterminados pela Constituicdo, mas os meios podem ser
escolhidos pelos governantes dentro de certas balizas que demarcam o territério do
sistema capitalista. Por esse motivo € que a menos que se possa provar
categoricamente que, determinados os objetivos, apena alguns meios sdo capazes de
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alcancd-los, hd grande dificuldade de invadir-se com grande impacto juridico a
esfera das escolhas econdmicas dos governantes (AGUILLAR, 1999, p. 263).

Com relagdo, especificamente, ao direito a saudde, ja se falou no capitulo anterior
da possibilidade de provar a ineficidcia de uma politica publica sanitdria. Com relagdo, por
exemplo, aos mencionados Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas — PCDT
(mecanismo administrativo de conformacdo dos servigos de sadde prestados pelo SUS e
delimitadores do conteudo do direito a satde alcangado pelas politicas publicas), € plausivel a
afirmacdo de que “toda padronizagdo comporta excecdes, de modo que certamente existem
hipéteses em que os tratamentos e remédios elencados nos protocolos e diretrizes nio sejam
adequados a determinados casos médicos” (PIVETTA, 2014, p. 152). Assim, com base em
exames, laudos médicos, pericias e estudos técnicos, € possivel a comprovacio da
inadequacdo de determinada politica publica a determinado paciente e, como bem questiona
Pivetta (2014, p. 155), “porque tutelar a saide apenas daqueles cidaddos que sd@o acometidos
por moléstias previstas em protocolos e cujos organismos respondam satisfatoriamente as
diretrizes terapéuticas?” Destarte, admitir-se-4 a intervengdo do Poder Judicidrio para
concretizar os direitos fundamentais quando negligenciados ou ndo abrangidos pela atuagdo
dos poderes ordinariamente constituidos para esta missao. Neste sentido, pode ser apontado o

posicionamento de Sérgio Fernando Moro (2001, p. 23), para quem:

Que existam normas dirigidas especificamente a um dos poderes publicos ndo se pde
em duvida; que, em caso de inércia, os outros ndo possam agir, no ambito de suas
atribui¢des, € coisa bem diferente. Que Administracdo Publica e Judicidrio ndo
possam substituir a contento o legislador é uma coisa; que ndo possam suprir a falta
do legislador sempre que for necessario, para realizacdo de suas atribui¢des, também
€ coisa bem diferente. O principio da supremacia da Constituicdo exige o
comprometimento de todos os poderes publicos com as normas constitucionais. Isso
significa que, caso um deles ndo cumpra suas tarefas e deveres constitucionais, 0s
demais podem e devem agir, sob pena de deixar a Constituicdo, que, ressalte-se,
corporifica a vontade constituinte, a disposi¢do do poder omisso.

Desse modo, somente poderdo ser suprimidas as omissdes estatais pelo ativismo
juridico quando comprovada, por argumentos sélidos, a inadequacdo da atuacdo dos outros
poderes a Constituicdo. Na avaliacdo destes fatores, o Judicidrio, imprescindivelmente, deve
analisar cautelosamente os fatos e os dados para, a partir deles, emitir um juizo minimamente
seguro ao imiscuir-se na missdo de revestir de efetividade os direitos sociais, mormente

aqueles que se reservem a garantia das condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia digna

dos individuos.
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4.2.3 As reservas de ponderagdo, do politicamente adequado e do financeiramente possivel
frente ao controle das politicas sanitérias

N

A prépria natureza principiologica do direito a saiude impede que este seja
interpretado e aplicado segundo a l6gica do tudo ou nada, haja vista que “inexistindo um
comando inequivoco quanto ao exato alcance do direito (ou seja, quando ndo se estiver diante
de uma regra), ele estara sujeito a limitagdes com relagdo ao seu conteudo” (PIVETTA, 2014,
p. 68). Como ja se afirmou anteriormente, o conteido do direito a sadde, ainda que
determindvel pelas determinagdes constitucionais, tem seu contetido densificado pela atuagcao
do legislador e do administrador. Essa densificacdo normativa de conteudo, por vezes, é
restritiva, o que pode ser constitucional ou ndo. Segundo Jorge Reis Novais (2010, p. 273), as
reservas que recaem sobre a aplicacdo dos direitos sociais s@o: a reserva imanente de
ponderacdo, a reserva do politicamente adequado e a reserva do financeiramente possivel.
Essas reservas sdo verificadas, porém, de maneira distinta, a depender do dever estatal em
jogo (respeito, protecdo ou promog¢do). Com relagdo ao direito a satide, especificamente, a

situac@o pode ser ilustrada por trés hipéteses, quais sejam:

(i) cidadd que se insurge judicialmente contra hipotética portaria do Ministério da
Satdde que determina a obrigatoriedade de participacdo em pesquisas médicas, como
cobaias, dos pacientes que se beneficiem da politica de dispensacdo de
medicamentos de alto custo; (ii) a¢do movida pelo Ministério Publico contra
determinado Municipio para que este arborize todas as ruas com um tipo de arbusto
capaz de repelir o mosquito transmissor da dengue; (iii) sujeito que reclama
judicialmente que o Poder Publico disponibilize recursos para financiar tratamento
experimental desenvolvido por universidades cubanas para combater o mal de
Parkinson (PIVETTA, 2014, p. 69).

Na primeira conjectura se estd diante de um direito de respeito, uma vez que o ato
administrativo impugnado pode intervir arbitrariamente na autonomia individual da cidada,
neste caso, o Judicidrio podera exercer um controle aplicando as técnicas de ponderacdo. Isto
porque existem intervengdes estatais restritivas a autonomia individual e relativas ao direito a
saude que sdo constitucionais (como a proibi¢do de fumar em locais fechados), razao pela
qual o juiz deverd aplicar a reserva imanente de ponderacdo ao apreciar a demanda. Na
segunda situagdo, estd em causa um dever de protecao, uma vez que o Estado tem o dever de
conter surtos epidemioldgicos e proteger o cidaddo. Neste caso, eventual tutela jurisdicional
tem uma margem reduzida de liberdade interventiva, pois deverd ser levada em consideragao
a reserva do politicamente adequado, para que se avalie se o Poder Publico ndo poderia

adotar outras medidas protetivas menos custosas e tdo (ou mais) eficientes quanto. Aqui, o

Judiciario se limitaria a avaliar possiveis omissdes ou protegdes insuficientes. Por derradeiro,
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terceira hipdtese trata do dever de promocao, ja que o Estado é incumbido da obrigacdo de
prestar assisténcia terapéutica ao cidaddo. Neste caso, dada a reverberacdo financeira da
situacdo, o magistrado deverd levar em conta a reserva do financeiramente possivel.

Quanto a reserva de ponderagdo, ndo hd maiores complicagdes. Nao se costuma
discutir o dever do Judiciario de proteger a esfera individual do cidaddo. Quanto as reservas
do politicamente adequado e do financeiramente possivel, porém, a situagdo nio é tdo
simples. Como dito anteriormente, a Constituicdo delineia pardmetros minimos de defini¢ao
do conteddo dos direitos a saide, porém nao existe um comando inequivoco, razdo pela qual
“os conteudos especificos do direito passam a ser definidos pelo legislador, pelo
administrador e pelos magistrados” (PIVETTA, 71 ). Disto, entretanto, ndo se pode extrair
conclusao no sentido de que as decisdes politicas do poder publico serdo sempre consonantes
as prioridades elegidas pelo constituinte, o que, apesar da necessaria observagao a reserva do
politicamente adequado, autoriza o controle juridico. Corroborando este entendimento,

seguem as palavras de Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 73), para quem:

2

A reserva do politicamente adequado ou oportuno ndo €, portanto, um fator que
impede o questionamento das agdes, faticas ou normativas, do Poder Publico.
Contudo, é um elemento que deve ser considerado e que intervém na forma e nos

2

limites em que é realizado o controle. Nessa esteira, a liberdade politica de
conformagdo da norma de direito fundamental jamais serd absoluta, especialmente
no caso do direito a sadde, quando ja tragadas constitucionalmente as linhas gerais
do conteido que deverd ser preenchido pela legislacio ordindria e pelo
administrador publico.

Por fim, a mais polémica dentre as reservas ao controle juridico das politicas
sanitdrias € a chamada reserva do possivel — ou reserva do financeiramente possivel — que, em
geral, tem relacdo estreita com o dever estatal de promocao, isto €, de atuagdo positiva (com
despendimento de recursos) do Estado. Os embaracos correlatos aos custos de implantacdo
dos direitos sociais, € dizer, a relevancia dos fatores financeiros e orcamentdrios na
concretizacdo destes direitos, tem ocupado o centro de vigorosos debates doutrindrios. Nao
obstante, a questdo deva ser enfrentada com seriedade — como foi adiantado no primeiro
capitulo do trabalho — “por vezes sua compreensdo no ambito da dogmatica dos direitos
sociais € equivocada, motivando posicionamentos que chegam a negar ou restringir
indevidamente seu carater jusfundamental” (PIVETTA, 2014, p. 222). Duas observacdes
merecem destaque. Em primeiro lugar, ndo sdo apenas os direitos sociais que exigem
disponibilidade de recursos, os direitos individuais também podem ser custosos para o Estado

(como se defendeu no primeiro capitulo deste trabalho). Em segundo lugar, a

imprescindibilidade de recursos financeiros para efetivacdo do direito a saide, de modo
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algum, elimina sua fundamentalidade. A reserva aqui comentada ndo poderd ser entendida
como um Obice insuperdvel para a execucdo de prestagdes materiais em termos de politicas
sanitdrias. Ainda que admitida a magnitude da reserva do possivel, essa restri¢do nem sempre
podera ser operante, isto €, “nem sempre a escassez de recursos adquire relevancia normativa”
(PIVETTA, 2014, p. 74).

A partir dessas consideracdes, associadas aos paradigmas elaborados pelo
constitucionalista argentino Lucas S. Grosman (2008, p. 37), podem ser melhor delineadas as
situacdes em que o Estado deverd concretizar um direito social (a partir de prestagdes
positivas) independentemente de escassez orcamentdria e, portanto, abrir espagco para
interven¢do judicial legitima nas opg¢Oes politicas distributivas de recursos publicos. Na
formula¢do do autor existe um paradigma da inclusdo e um paradigma da escassez.

Ao paradigma da inclusdo correspondem o0s casos em que jd existe uma
estruturacdo estatal protetora de um determinado direito garantido pela Constitui¢do, com
recursos destinados a tal finalidade. Nestas hipoteses a intervencdo juridica tem o escopo de
inibir as exclusdes ilegitimas de algum cidaddo ao alcance das prestagdes implantadas. Pelo
paradigma da inclusdo, “havendo estrutura protetora e recursos dotados para a protecdo do
direito, ndo podera o Estado valer-se do fundamento de que lhe faltou reserva financeira para
justificar sua inagdo” (PIVETTA, 2014, p. 225). Uma adverténcia, contudo, merece relevo. O
paradigma da inclusdo nao deve ser reduzido as hipdteses em que a exclusdo se der em razdo
de fatores discriminatérios. Neste sentido e com exemplos ilustrativos relacionados ao direito

a saude, € o entendimento abaixo colacionado:

Vale dizer, ndo € necessdrio existir uma finalidade discriminatéria na ag@o estatal
para que o caso seja abarcado pelo paradigma da inclusdo. Em suma, € estritamente
objetivo o critério para a alocacdo de determinada hipdtese sob o paradigma em
comento (qual seja, a exclusdo de determinado sujeito de uma estrutura protetora
estatal, mesmo havendo capacidade para inclui-lo). Dito em outras palavras, ndo é
relevante a presenca de qualquer elemento subjetivo (dolo, negligéncia, etc.). [...]
Como exemplo, cite-se a situacdo hipotética em que alguns usudrios do SUS
acometidos de determinada doenga estejam sendo tratados com medicamento
especifico, de acordo com a diretriz terap€utica tragada para o caso. Se o gestor local
do Sistema, por equivoco, deixar de adquirir aquele medicamento por acreditar que
ndo havia mais infectados na regifo, tal conduta podera ser reprimida judicialmente.
Da mesma forma, interpretacdes equivocadas sobre a diretriz de atendimento
integral do SUS tem promovido a exclusdo indevida de diversos usudrios do sistema
publico de sadde. Isso porque, pelo fato de suas condi¢cdes clinicas nao se
amoldarem as diretrizes terapéuticas previstas, ndao lhe é fornecido tratamento
alternativo eficaz. Ambas as situagdes narradas podem ser incluidas no paradigma
da inclusdo (PIVETTA, 2014, p. 225).

De outra sorte, se determinada prestacdo concretizadora do direito social

ultrapassa os limites da estrutura de prote¢do implantada pelo Estado, o paradigma ndo pode
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mais ser o da inclusdo, ingressa-se no paradigma da escassez. Nos casos atingidos pelo
paradigma da escassez, a prestacio material demandada pelo individuo ndo pode ser
considerada, prima facie, um direito subjetivo publico, uma vez que eventual decisdo judicial
implicaria o remanejamento de recursos financeiros a agdes e servi¢os ndo previstas de inicio.
Nas situacdes que se amoldem a essa descricdo, a inacdo estatal ndo serd, desde logo,
inconstitucional. A atividade juridica, nestas situacdes, serd a de assegurar a compatibilidade
da distribuicdo de recursos as imposicoes e prioridades da Constituicio. Enquanto no
paradigma da inclusdo a reserva do financeiramente possivel ndo encontra lugar de uso
porque pressupde-se que o Estado j4 era obrigado — inclusive por autovinculacdo as politicas
Jé existentes —, no paradigma da escassez a reserva do possivel encontra melhor abrigo, pois
podera acarretar necessidade de realocacido de recursos. Para verificar se a distribuicdo dos
recursos foi constitucional, Grosman (2008, p. 65-94) sugere um critério de “igualdade
estrutural de oportunidades”, segundo o qual a op¢do orgamentdria feita pelo Estado sera
compativel com a Constituicdo quando prover alteracdes na estrutura social, de modo a
permitir que todos possam, tanto quanto possivel, concorrer igualmente as oportunidades se
satisfacao material de suas necessidades.

Inegavelmente aproximando-se dos parametros do direito comparado
antemencionados, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais, com especial afinco em relacdo ao
direito a sadde, acrescentam a “igualdade estrutural de oportunidades” as nogdes — direta e
indiretamente extraidas da Constituicdo da Republica — da proporcionalidade, da dignidade
humana e do minimo existencial (quase que exaustivamente tratados nos itens anteriores).

Para Ingo Sarlet (2009, p. 287) e Ana Paula de Barcellos (2008, p. 202), a reserva
do possivel deve ser analisada segundo os trés desdobramentos que lhe sdo inerentes: a
disponibilidade fatica dos recursos financeiros necessarios ao fornecimento das prestagcdes; a
distribuicdo de receitas e competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislativas e
administrativas (o que influencia sobremaneira a alocagdo e gestdo dos recursos publicos); e a
proporcionalidade e razoabilidade da prestacdo demandada, no que concerne a sua

exigibilidade. Barcellos (2008, p. 205-206), acrescenta ainda que:

O que tem sido, de fato, falaciosa, € a forma pela qual muitas vezes a reserva do
possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da intervengdo
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos
direitos fundamentais, especialmente de cunho social. Assim, levar a sério a “reserva
do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as devidas reservas)
significa também, especialmente em face do sentido do disposto no art. 5, § 1°, da
CF, que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacao da falta efetiva dos recursos
indispensdveis a satisfagdo dos direitos a prestacdes, assim como da eficiente
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aplicacdo dos mesmos. Por outro lado, para além do fato de que o critério do
minimo existencial — como pardmetro do reconhecimento de direitos subjetivos a
prestagdes possivel (...), também assume relevo o ja referido principio da
proporcionalidade, que deverd presidir a atuacdo dos Orgdos estatais e dos
particulares, seja quando exercem fungdo tipicamente estatal, mesmo que de forma
delegada (com destaque para a prestagdo de servicos publicos), seja aos particulares
de um modo geral. Além disso, nunca é demais recordar que a proporcionalidade
haverd de incidir na sua dupla dimensdo como proibicio do excesso e de
insuficiéncia, além de, nesta dupla acepcdo, atuar sempre como parimetro
necessdrio de controle dos atos do poder publico, inclusive dos érgdos jurisdicionais,
igualmente vinculados pelo dever de protecio e efetivacio dos direitos
fundamentais.

Acompanhando as constru¢des doutrindrias acima descritas, o Supremo Tribunal
Federal — no julgamento da ADPF n° 45, de relatoria do Min. Celso Antonio Bandeira de
Mello — consolidou entendimento de sensivel repercussdo, pelo que merece exposicao
(especialmente no que toca a atribuicdo ao Estado do Onus de comprovar objetivamente a
insuficiéncia de recursos e sobre a relevancia da dignidade humana e do minimo existencial) o

trecho do julgado destacado a seguir:

(...) Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo
ao tema pertinente a “reserva do possivel, notadamente em sede de efetivacdo e
implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da reserva
do possivel ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (...) Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se V€, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentdrias, € capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel. Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva do possivel”, ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes
positivas dele reclamadas’. (g.n.)

Neste sentir, foram registrados e desmistificados, nas linhas anteriores, os
entraves que, de maneira mais recorrente, sio apontados contra o ativismo juridico na

concretizacao de direitos sociais, especialmente o direito a saide. Com isso, ndo se pretende

7 STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de
Publicagdo: DJ  04/05/2004<span  id="jusCitacao"> PP-00012 </span>RTJ  VOL-00200-01<span
id="jusCitacao"> PP-00191</span>)



107

ignorar a relevancia dos argumentos apresentados pelos criticos, uma vez que estes nao
devem ser, de todo, rejeitados. Ao revés, a intengdo é demonstrar que o ativismo juridico,
ainda que seja tarefa possivel e necessdria, deve ser empreendido com toda a cautela que

exige para que nio caiam por terra as contraposicdes aqui sustentadas.

4.3 Medidas alternativas ao controle judicial e adequadas a concretizacio do
direito a satde

4.3.1. A situacdo da efetividade do direito fundamental a satide no cendrio nacional e os
espacos para judicializagdo das politicas publicas de saude

A partir das conjecturas dogmaticas tracadas até o momento ja é possivel delinear
um cendrio mais ou menos preciso a respeito das possibilidades e limites para uma
interven¢do juridica no controle das politicas sanitdrias, sem uma decorrente violacdo ao
equilibrio institucional previsto pela Constituicio da Repuiblica vigente. E dado, entdo, o
momento de se construir um panorama dos espagos abertos ao ativismo juridico na
concretizacdo do direito fundamental a saide, sob duas perspectivas: o controle objetivo das
politicas sanitdrias e o controle subjetivo das politicas sanitdrias.

No controle objetivo, se discutird, em um primeiro momento, se a politica publica
de saide — em abstrato — estd inserida na concepg¢ao de dever do Estado a que se refere o art.
196 da CRFB/88. Uma vez estando e sendo provocada a atua¢@o do Judiciario, o magistrado
verificard se a politica sanitdria foi implantada pelo Poder Publico. Em sendo negativa a
resposta, estard caracterizada a omissdo estatal. Em sendo positiva, o proximo passo serd
analisar se a politica existente é inadequada ou insuficiente a concretizacio do direito a saide
segundo as diretrizes e determinacdes constitucionais. Em se tratando de politica existente
em que o controle a partir do ativismo juridico tenha o escopo de declarar sua
(in)constitucionalidade ou (i)legalidade (segundo a estrutura juridico-normativa do direito a
saide) as possibilidades de atuacdo do Judicidrio sdo bem eldsticas, incidindo apenas a
reserva de ponderac¢do e nio incidindo as reservas do possivel e do politicamente adequado. A
titulo de exemplo, pode ser mencionada a politica de internacdo compulséria de usudrios de
crack implementada em Sao Paulo em 2013. No caso, seria enfrentada a constitucionalidade
da politica, em razdo o patente conflito entre direitos fundamentais (protecdo a sadde e
liberdade individual). Por outro lado, em se tratando de politica existente e ineficiente (no
sentido de haver falhas em sua operacionalizacdo que inviabilizem a consecu¢do das

finalidades estabelecidas em sua propria estrutura normativa), também ndo havera maiores
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impedimentos a atuacdo do magistrado, uma vez que se trata de mera falha de execucdo. O
magistrado poderd impor ao Estado obrigacdo de fazer, no sentido de adotar as medidas
necessarias a corre¢ao do problema, pois a Administra¢ao estd vinculada a dar efetividade as
determinagdes por ela propria estabelecidas (autovinculacdo), aplicando apenas a reserva de
ponderacao. Um exemplo seria o caso de algum medicamento constante na Rela¢do Nacional
de Medicamentos Essenciais — RENAME deixar de ser distribuido por um Municipio por ter
o administrador deixado de compréd-lo ou o caso de a Unido deixar de repassar a um
determinado Estado os recursos previstos no PNS para a construgcao de hospitais naquele ente
federativo. Por derradeiro, em se tratando de politica inexistente (quando deveria existir) ou
existente, porém ineficiente e insuficiente em si propria, as demais reservas oponiveis ao
ativismo juridico (do financeiramente possivel e do politicamente adequado) encontram maior
lugar de aplicacdo. Isso porque, “embora o julgador tenha competéncia para concluir quanto a
inexisténcia ou insuficiéncia da politica, ele ndo poderd substituir-se ao administrador e
formular o programa a ser implementado.” A decisdo judicial, nestes casos, poderd resultar na
imposicdo de uma obrigacdo de fazer para o Estado, “induzindo-o a adotar mecanismos
adequados de formulagdo da politica publica, de modo que a solucdo para concretizagdo do
direito fundamental seja construida de maneira dialégica.” (PIVETTA, 2014, p. 206-2014) E
possivel, ainda, que em casos extraordindrios, o juiz imponha ao administrador a obrigagcdo de
providenciar diligéncias emergenciais (especialmente quando envolvido na questdo o minimo
existencial) até que seja implantada uma politica sanitdria adequada. Neste sentido, €

interessante que se observe o exemplo estampado a seguir:

Assim, por exemplo, em Municipio que disponha de estrutura absolutamente
precéria de atendimento a saide da populagdo, com insuficiente nimero de unidades
de atendimento médico, poderd o juiz, ao reconhecer a insuficiéncia da politica,
condenar o Poder Publico a contratar servicos médicos privados até que o servigo
municipal seja regularizado. Ademais, prestagdes bdsicas de satide, como defendido

no trabalho, integram o chamado minimo existencial (PIVETTA, 2014, p. 214).
Destarte, com base nos exemplos supramencionados, em sendo inexistente ou
insuficiente a politica sanitdria ao alcance dos fins constitucionais, o magistrado podera
impelir obrigacdes de fazer ao Estado, como a estruturacao de leitos hospitalares, deixando as
contas do administrador publico os demais aspectos relacionados a obrigacdo (como o local
da construcdo, a forma de obtencdo dos recursos, eventuais parcerias com outros entes

federativos ou com a iniciativa privada, etc.), evitando invasdes arbitrédrias e desnecessarias as

atribui¢des de outro poder constituido, de modo a preservar o equilibrio constitucional.
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Noutro giro, o controle subjetivo das politicas publicas de saide avalia os reflexos
da politica sanitdria na esfera juridica individual do cidaddo. Analisar-se-4 a existéncia — em
concreto — do direito subjetivo do individuo a prestacdo sanitdria. Em se constatando que o
individuo tem direito a uma prestagdo “X” o passo seguinte ¢ avaliar se ja existe uma politica
sanitdria estatal “’Y” destinada as finalidades inerentes a prestagdo “X.” Uma vez existindo a
politica “Y” (€ dizer, se j& houver uma estrutura normativa-organizacional capaz de atender a
pretensdo), se verificard se ela atende satisfatoriamente ou ndo a prestacdo “X” a que tem
direito o individuo, a fim de se averiguar se houve omissao do Poder Publico. Nesta situagao,
incide a mesma mdaxima aplicada a situacdo equivalente correlata ao controle objetivo
(incidéncia apenas da reserva de ponderacdo e ndo incidéncia das reservas do possivel e do
politicamente adequado), pois, se a politica ja existe, o Judiciario pode determinar sua correta
aplicacdo ao caso concreto em virtude da autovinculagdo que obriga a Administra¢ao Puiblica
a cumprir o estabelecido em seus proprios programas. De outra sorte, se mesmo que (com
base no conteido minimo do direito a satde estabelecido na Constituicdo e na legislagdo
conformadora infraconstitucional) se verificar que o cidaddo tem direito a prestagdo “X”,
porém, nao houver sido implantada pelo Estado nenhuma politica sanitdria capaz de atender a
pretensao legitima, o Estado, decerto, serd omisso. Para a doutrina, quando a omissao estatal
se enquadrar nesta hipdtese, incidem as reservas do politicamente adequado e do
financeiramente possivel, entretanto, sempre serdo observados — em primeiro lugar — a
garantia do minimo existencial e a proporcionalidade (no sentido de “proibi¢do da protecao
insuficiente”) (SARLET, 2009, p. 397).

Para melhor sedimentar os parametros de atuacdo do poder Judicidrio no controle
das politicas sanitdrias, a partir da estrutura normativa constitucional e infraconstitucional
reguladora do direito a saude (especificamente com relagdo ao controle subjetivo, que
concentra o maior volume de demandas), o Supremo Tribunal Federal — entao presidido pelo
Min. Gilmar Mendes — convocou, em 2009 a Audiéncia Publica da Sadde® e, a partir de entdo,
os parametros decorrentes da discussao ali travada tem orientado a jurisprudéncia relativa ao
tema. O entendimento passou a ser consolidado em julgados que tramitaram na propria corte
(como o ja mencionado AgRg na Suspensdo de Liminar 47, de relatoria do préprio Min.
Gilmar Mendes) e tem se reproduzido nos tribunais brasileiros unificando a jurisprudéncia na

matéria. Foram estabelecidos, para o controle juridico subjetivo das politicas sanitdrias, os

¥ Audiéncia Publica no Supremo Tribunal Federal — Satide. Disponivel em: http://www.stf. jus.br/arquivo/
cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf. Acesso em: 25 fev. 2016.
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seguintes critérios: (a) eficicia do medicamento/tratamento demandado reconhecida pela
comunidade cientifica (ou, simplesmente, registro na Anvisa, o que pressupde a eficicia); (b)
que o medicamento/tratamento requerido seja comprovadamente adequado a situacdo clinica
do requerente; (c) auséncia de outro medicamento/tratamento, tdo eficaz quanto, nas politicas
contidas no SUS; (d) a prescricdo do medicamento/tratamento pleiteado por profissional
habilitado (preferivel que seja médico credenciado ao SUS); (e) que o requerente ndo tenha
condi¢des de custear o medicamento/tratamento sem prejuizo de sustento préprio ou de sua
familia; (f) nos casos ndo abarcados por politicas sanitdrias ja existentes, o poder publico
podera se negar a conceder a prestacdo se o tratamento for experimental (primeiro porque sua
eficicia ndo € comprovada e segundo porque o paciente deverd, neste caso, inscrever-se na
pesquisa médica responsdvel pela experiéncia) ou se houver vedacdo legal para sua concessao
(a exemplo da concessdo de insumos cuja producdo, venda e consumo sao vedados por nao
terem registro na Anvisa — art. 12 da Lei 6.360/1976). Frise-se que este ultimo critério
(vedacao legal), pelo estabelecido na propria audi€ncia, ndo € absoluto. Nas palavras de Saulo

Pivetta (2014, p. 233):

E possivel que, em razdo da demora na tramitacio do pedido de registro, algum
cidaddo seja privado do tratamento sob andlise. Assim, em casos excepcionais,
podera ser relativizada a vedacdo, concedendo-se a prestacio ainda que o
medicamento ndo tenha obtido registro. Mas, reforca o Ministro, esta deve ser
medida de exce¢do, com forte instrugdo probatoria demonstrando sua adequagdo a
situagdo clinica do paciente, bem como a inexisténcia de tratamento alternativo
ofertado pelo SUS.

O entendimento assentado pelo STF se mostra acertado porque se coaduna as
disposicOes normativas constitucionais e infraconstitucionais referentes ao direito a saude,
como a integralidade e a obediéncia a diretriz da “medicina com base em evidéncias” adotada
pelo SUS. Merece registro, ainda, que também foi reconhecida, na audiéncia, a
responsabilidade soliddria de todos os entes federativos para figurar no polo passivo das
demandas de saude por interpretacio constitucional dos arts. 23, I e 196 da CRFB/88.

Como mencionado no item 4.1.3, segundo o que se discutiu ainda naquela
Audiéncia Publica, da anélise da efetividade do direito a satide no Brasil se pode inferir que a
maior parcela de responsabilidade pela falta de eficdcia social que € atribuida a este direito
fundamental decorre de falhas do gestor publico da saude, porque as politicas sanitirias — em
tese — se mostram suficientes para a ampla maioria dos casos. O Brasil tem vasta estrutura

normativa (legislativa e administrativa) referente a satide. A maioria dos problemas se dd na

execucdo dos programas implantados e é causada, especialmente, pela ma gestdo e pela ma
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distribuicdo de recursos. Assim, pertinente € a exposicdo de alguns nimeros relativos a
situagcdo da saude no Brasil que, além de justificarem socialmente a necessidade do ativismo
juridico na concretizagdo deste direito fundamental, evidenciam as deficiéncias operacionais
supramencionadas. No pais, segundo pesquisa feita pela Organizacdo Panamericana da Saude,
em 2012, 75% da populagdo depende exclusivamente do SUS’. E dizer, cerca de 150 milhdes
de brasileiros ndo tem outra alternativa além do SUS para ter acesso a prestagdes materiais de
saude. Contribuindo negativamente para a situacdo calamitosa da saude publica no Brasil,
devem ser ressaltados os dados anteriormente mencionados (item 3.3.3) sobre o percentual do
PIB investido em satde. Dos 8% do PIB investidos, no Brasil, em saide, apenas 3,6%
correspondem a recursos despendidos pelo Estado, enquanto todo o restante dos recursos €
proveniente da iniciativa privada para ser investido na satide privada. E dizer, 75% da
populacdo tem suas necessidades salutares satisfeitas pela menor parcela dos recursos
aplicados em sadde no pais. Essa disparidade revela uma das raizes da sindrome de
inefetividade da saide que tem elevado sobremaneira o nimero de demandas judiciais sobre a
matéria. Outra pesquisa, esta realizada em 2015 pelo Conselho Federal de Medicina'’, aponta
que 93% dos brasileiros considera o Sistema Publico de Sadde péssimo, ruim ou regular.
Essas disparidades revelam uma das raizes da sindrome de inefetividade da satde que tem
elevado sobremaneira o nimero de demandas judiciais sobre a matéria.

A construcdo jurisprudencial produto da atuagdo da Suprema Corte brasileira tem
sido proveitosa para o tratamento adequado da questdo, haja vista que, como afirmado
anteriormente neste trabalho, o ativismo juridico encontra lugar em nosso ordenamento,
porém, em hipdtese alguma, deve ser desprovido de limites. Se nem mesmo a atuagdo criativa
do legislador e do administrador € integralmente livre, uma vez que vinculadas as prioridades
eleitas pelo constituinte, menos ainda o serd a do magistrado e um entendimento
jurisprudencial da mdxima instancia do ordenamento pdtrio, nesta direcdo, é de suma
importancia. Ainda que o controle jurisdicional seja constitucionalmente possivel e
necessario, a longo prazo, especialmente, ndo € a solucdo mais eficaz. Contudo, mormente em
se tratando do direito a satide e sua estreita relacdo com o direito a vida, é de se entender que,
pela urgéncia inerente as necessidades correlatas ao direito a satide (e sua repercussdo na
dignidade humana e no minimo existencial), estas ndo se podem fazer esperar por longos

periodos, ainda mais em razdo das omissdoes de um Estado que € obrigado a satisfazé-las.

? Disponivel em: http://www.paho.org/saludenlasamericas/index.php?option=com_content&view=
article&id=9&Itemid=14&lang=pt. Acesso em: 28 fev. 2016.
' Disponivel em: http:/portal.cfm.org.br/images/PDF/pesquisadatafolhacfm2015.pdf. Acesso em: 28 fev. 2016.
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4.3.2. Reforma Politica, mecanismos de acesso administrativo as prestacdes sanitdrias,
controle externo e controle da sociedade

A verificacdo de que o ativismo juridico na concretizacdo do direito fundamental
a saude é necessdrio, ndo significa dizer que seja esta uma solucdo ideal. O esperado — e
desejdvel — seria a completa desnecessidade de atuagdo do Poder Judicidrio para fazer cumprir
obrigacdes ordinariamente dirigidas a outros poderes. A esta conjuntura, soma-se o fato de
que as demandas judiciais correlatas a saide, em sua maioria, tratam de casos isolados (haja
vista que, como indicado anteriormente, o controle subjetivo ocupa espaco muito maior que o
objetivo) de modo a serem privilegiados os cidadaos com maior grau de instru¢do e com
maior disponibilidade de recursos para acessar o Judicidrio. Se poderia, neste ponto, apontar
que as Defensorias Publicas suprem essa deficiéncia, entretanto (ainda que a atuacdo
defensorial tenha se otimizando sobremaneira na concretizacdo do direito a saude,
especialmente na ultima década), ndo se pode dizer, infelizmente, que estas institui¢des sejam
suficientemente estruturadas para atender a integralidade de demandas de satide daqueles que
nao podem, por seus proprios esforcos, constituir advogado privado. Some-se a estes fatores o
fato de ser o Brasil um pais em que os baixos indices de escolaridade ainda sdo alarmantes e
as desigualdades econdOmicas sdo evidentes. De todo estes apontamentos decorre uma
inferéncia: o acesso a justi¢a no Brasil ainda ndo foi democratizado. Por esta razio, é dado o
momento de se apresentar, neste trabalho, algumas medidas alternativas ao controle juridico
que sejam adequadas 2 concretizacdo do direito a saide. E imperioso ressaltar que as
consideragdes que serdo aqui explanadas ndo tém qualquer pretensdo de exaurimento. Muito
ao revés, todos os esforcos empreendidos em complementd-las e ampliar o leque de
possibilidades nao juridicas de efetivagcdo da satdde sdo uteis, oportunos e necessarios.

Os espacos abertos no ordenamento ao ativismo juridico em sede de controle das
politicas publicas sanitdrias ndo podem significar outra coisa sendo o mal funcionamento da
mdquina publica, em especial em sua fung¢do executiva, na concretizacdo do direito
fundamental a sadde. Vérios fatores concorrem para esta conjuntura. Dentre os principais
deles: a falta de vontade politica dos poderes estatais ordinariamente incumbidos dessa munus
em concretizar a constituicdo (como mencionado no item 4.1.3); os recursos desviados das
politicas sanitdrias para fins escusos (produto da corrup¢do); e o sentimento de falta de
representatividade politica e de descrenca no poder publico alastrado pelo pais. Destes
elementos — que estdo longe de serem os Unicos — decorre a primeira sugestdo alternativa ao

controle juridico e adequada a concretizacdo do direito a sadde, que € a discussdo
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democrdtica, formulacdo e implementacdo de uma reforma politica. Neste sentido € o
entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso (2009, p. 9-10) que, ao analisar o ativismo

juridico, preceitua que:

O fendmeno tem uma face positiva: o Judicidrio estd atendendo a demandas da
sociedade que nao puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no
servico publico, elimina¢do do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é
que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso ndo se
passa apenas no Brasil — na atual quadra histdrica. A adiada reforma politica é uma
necessidade dramadtica do pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular
vocagdes e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes ativistas
devem ser eventuais, em momentos histdricos determinados. Mas ndo ha democracia
s6lida sem atividade politica intensa e sauddvel, nem tampouco sem Congresso
atuante e investido de credibilidade.

Além da reforma politica, que poderia implicar otimizacdes orcamentarias,
estruturais e (porque nao?) moralizantes da gestdo publica da saude, a elaboracao de novos
mecanismos administrativos de concentracao de demandas e resolugdo de conflitos referentes
a concretizacdo das politicas sanitdrias seria outro interessante instrumento ndo juridico para
conferir efetividade ao direito a saide. Em se tratando de saide publica, tem-se mostrado
indispensavel a formulacido de procedimentos que viabilizem a identificagdo da ineficicia ou
insuficiéncia da politica sanitdria ainda na seara administrativa. Assim, um cidaddo que
necessite de um tratamento ndo ofertado pelo SUS, por exemplo, poderia recorrer diretamente
a Administracdo Publica para que fosse, desde logo, analisada sua necessidade especifica e
possibilidade de concessdo da prestacao, de modo a tornar mais eficiente o acesso do cidadao
impossibilitado de demandar judicialmente as acdes e servicos publicos de saude. Com
assente nesta constatacdo, Saulo Pivetta (2014, p. 246-247) traz a mostra o interessantissimo
exemplo do Estado do Parana, onde foi criado o “Comité Executivo da Satde” (entidade
regionalizada composta por magistrados, membros do Ministério Publico, Defensores
Publicos, representantes da OAB, do Governo do Estado e da Procuradoria do Estado). A
atividade do Comité Executivo da Sadde reduziu sobremaneira o nimero de acdes judiciais
cujo objeto eram prestacoes publicas de satde. Segundo dados exibidos no 4° Encontro
Regional do Comité, em 2012, tramitam no Estado do Parand por volta de 3 mil acdes
relativas ao direito a satde, enquanto no Estado de Santa Catarina tramitam 9 mil e no Rio
Grande do Sul cerca de 80 mil. Para Pivetta (2014, p. 247), contudo, ainda que o modelo
experimentado no Parand represente significativo avango e mereca elogios, ainda reclama

melhorias essenciais, especialmente com relagdo ao momento da avaliagdo das demandas pelo

Comité. Nas palavras do autor:
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De acordo com a Procuradora do Estado Cristina Leitdo Teixeira de Freitas, a PGE
do Estado do Parand possui comissdo que se dedica ao estudo das acdes de satde de
maneira que em muitos casos a Procuradoria consegue substituir o medicamento
requisitado pelo autor por um que ja foi fornecido pelo SUS, extinguindo a agdo. No
entanto, o panorama ndo € ideal, sobretudo porque a Procuradoria, embora exerca
um elogidvel trabalho, atua apenas quando a demanda ja foi proposta. E imperioso
que o préprio Estado se adiante, instituindo instrumentos que evitem a necessidade
de o cidaddo reclamar judicialmente. De qualquer forma, a reducdo do nimero de
acdes no Estado do Parand aponta para um mecanismo que deve ser fortalecido e
aprofundado: a articulagdo entre os segmentos com atuagdo na area (Ministério
Publico, Defensoria Ptiblica, Governo do Estado, etc.) para que sejam estruturados
meios mais eficientes para a concretizacao do direito a saide.

Outra alternativa ao controle jurisdicional das politicas sanitdrias, também
indicada por Saulo Pivetta (2014, p. 247) pode ser encontrada no controle externo das
politicas publicas a ser exercido pelos Tribunais de Contas conforme a disposi¢ao do art. 71
da CRFB/88. A atuacdo das cortes de contas tem relevancia para inibir e punir as condutas
inconstitucionais e ilegais do gestor da satde publica, bem como para “acompanhar e
identificar falhas nas politicas publicas desenvolvidas pela Administracdo Pidblica.” Deve ser
ressaltado que os Tribunais de Contas sdo dotados de estrutura fisica e humana qualificadas
para a fiscalizagdo (no sentido de uma espécie de “controle de qualidade”) da gestao
administrativa dos recursos publicos, inclusive os destinados a sauide, controlando aspectos
atrelados a legalidade, legitimidade e relagdo custo/beneficio da aplicacdo do dinheiro
publico.

Por derradeiro e, de modo algum, com menor magnitude, importante que seja
incluida entre as medidas alternativas a judicializacdo da satde a participacdo popular na
concretizacao deste direito fundamental. Dispensa justificativas a afirmagdo de que ninguém
teria legitimidade e propriedade maior que o proprio cidadao usudrio — destinatario direto das
politicas sanitdrias — para averiguar a eficiéncia do sistema de saude publica, de modo que o
controle social, além de ser um eficiente mecanismo de controle, também contribui para a
democratizagdo da politica estatal. Ciente desta conjuntura, a propria Constitui¢do estabeleceu
a participagdo popular como diretriz do SUS e a legislacdo infraconstitucional conformadora
(Lei n® 8.142/1990) instituiu os Conselhos de Satide e as Conferéncias de Saidde (conforme
assinalado no item 3.3.2), verdadeiros foros institucionais de discussdo, sugestdo de
formulagdes e controle das politicas sanitarias. Sucede que, ainda que ja implantados
mecanismos concretos de participagdo da comunidade no controle das politicas publicas, estes
espacos ainda sdao alheios ao conhecimento do publico geral. Considerdvel parcela da

populacdo sequer suspeita da existéncia dessas instancias de discussio democritica das

politicas sanitdrias que sdo potencialmente otimizadoras do sistema de saide publica. Assim,
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¢ imprescindivel que o poder publico — maior interessado em conter a judicializagdo excessiva
— promova publicidade adequada destes mecanismos. Sobre a relevancia da participacao
popular no controle das politicas publicas, é de grande valia o posicionamento da Professora
Claudia Gongalves (2013, p. 258-263) para quem a judicializacdo da politica, ainda que
necessdria, nao € suficiente para a verdadeira garantia do minimo existencial e se restringe a
promocao de um minimo social. A satisfacdo — mais proxima do ideal — dos direitos
fundamentais (e das necessidades basicas que lhes sdo correlatas) somente seria possivel a
partir de um verdadeiro comprometimento dos setores populares na formulagao,

implementacao e execugdo das politicas publicas. Em seu entender:

Nao se trata, aqui, de desconhecer a absoluta importancia e mesmo preméncia da
justiciabilidade das politicas publicas. Ocorre, contudo, que o0s mecanismos
jurisdicionais, via de regra, limitam-se as garantias dos minimos sociais.
Sobreexercer esses patamares, entretanto, reclama, muitas vezes, concretizacio
legislativa e, acima de tudo, politicas publicas comprometidas inteiramente com a
eficacia dos direitos fundamentais sociais. O referido mister, portanto, suscita e
reclama atuagdo politica continua e intensa dos movimentos populares, em favor da
concretizacdo dos direitos fundamentais, quebrando, por via reflexa, a naturalizacdo
do poder que tem ajudado a vulnerar ainda mais a normatividade dirigente. (...) E
dizer, o ativismo juridico e as lutas populares precisam reiterar o papel das
constitui¢des dirigentes, especialmente em paises onde urge resgatar severas dividas
sociais, estabelecendo a interconexao entre liberdades e direitos sociais (grifos da
autora).

Neste caminhar, pertinente e proveitosa, ainda, a observacio no sentido de que a
intensifica¢do da participacao popular no controle das politicas piblicas — sanitdrias ou ndo —
depende do que o Professor José Cldudio Pavao Santana (2014, p. 55) denomina “‘sentimento

constitucional.” Para o autor, e no seio da Constituicao da Republica de 1988, a cidadania:

(...) tem conotagdo sociolégica e ndo sé juridica, pois se refere a um estdgio em que
o destinatdrio da Constituicdo viu reunidos direitos de dimensdo impar, se
considerado o constitucionalismo brasileiro. E, precisamente, sob o prisma civico
que os direitos fundamentais poderdo ser compreendidos sem os percalgos dos
questionamentos que tanto afligem os estudiosos: saber de sua dimensdo supra-
estatal ou universal. E, também aqui, onde se identificard o plano normativo do
“comprometido-concretizado.” (...) Cré-se, assim, que a dimensdo civica é a via de
formacdo do sentimento constitucional, através de um processo que se inicie desde a
mais tenra idade, seguindo até a formagdo superior. (...) O sentimento constitucional
é a formula mais segura e consciente de politizacdo, portanto, de efetivacdo
constitucional.

E oportuno, entdo, que se ressalte que as medidas alternativas aqui indicadas
contribuiriam sobremaneira para inibir a imediata conduc¢do ao Judicidrio dos problemas

correlatos ao direito a saide. Nao com o propdsito de cercear o acesso a Justi¢a, o que seria

evidentemente inconstitucional. Muito ao revés, os objetivos seriam os seguintes: (a) trazer a
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concretizacao daquele direito fundamental preferencialmente para os poderes ordinariamente
constituidos para esta finalidade; (b) viabilizar a efetiva prestacdo material pleiteada num
intervalo de tempo menor (vez que a morosidade judicial, em alguns casos, ndo permite que a
tutela seja prestada em tempo habil); (c) aproximar o Sistema Unico de Satide do usudrio; e
(d) promover melhorias de cardter geral e ndo apenas pontual (em casos isolados), de maneira
a aprimorar o sistema publico para toda a coletividade e promover uma ampliagdo mais
significativa dos niveis de concretizacdo do direito a saide em seu aspecto universal. Assim,
for¢oso que se reconhecga que a judicializagdo da saide ainda € necessaria. Entretanto, além de
ser encarada como medida de excecdo, ndo pode ser acolhida como solucdo a ser
permanentemente instituida, o propdsito deve ser o de torni-la cada vez menos necessdria,
fazendo dos direitos fundamentais sociais cada vez mais efetivos pelas vias propostas e por
todas as outras que se mostrarem eficientes e constitucionalmente adequadas.

Notavel parcela da doutrina alerta, ainda, para o perigo da judicializagcdo
excessiva. Isto porque decisdes que tutelam individualmente a saude enquanto direito
subjetivo devem ter o cuidado de ndo desviar a atengdo da titularidade coletiva desse direito.
Neste sentido, é o entendimento do Professor Herberth Figueiredo (2015, p. 256-257), para

quem:

As decisdes judiciais determinando servicos de saide uti singuli (individuais) e ndo
uti universi (coletivos) representam deliberagdes alocativas de recursos em satide
publica pois estabelecem como devem ser gastos os recursos da politica de acdes e
servicos de saude (...). A alocac@o de recursos pelo Poder Judicidrio, com base em
critérios globais, para atender os problemas de saide individuais em detrimento dos
interesses de uma coletividade, que ndo se faz representar em juizo, prejudica as
prioridades do sistema de sadde coletivo estabelecidas pelo sistema politico. Ndo se
defende aqui que as necessidades individuais ndo devam ser atendidas (...). No
entanto, como o direito a assisténcia a saide depende de uma politica publica e de
recursos publicos para ser garantido, sob a perspectiva da justica distributiva, é
preciso que essas necessidades individuais sejam contextualizadas dentro da politica
publica de satde.

Contudo, esse ainda ndo é um perigo exatamente iminente. Segundo relatdrios
. e . L 111 e iy~
internos do Ministério da Satdde ', no ano de 2012 a Unido gastou cerca de 340 milhdes de
reais no cumprimento de determinagdes judiciais em demandas relativas ao direito a saudde.

Este montante (apesar de estar longe de ser irrisorio) representa, porém, apenas 0,5% do

orcamento da pasta da sadde. E dizer, por mais que se trate de um valor considerdvel, também

" Dados obtidos pelo relatorio do Ministério da Saude “Orcamento Anual de 2012 - Despesa dos Or¢amentos
Fiscal e da Seguridade Social, por orgao or¢amentario.” Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/orcamentos-
anuais/20121/10a/112595_12_anexo_ii.pdf/view>. Acesso em 28 de fev. de 2016.
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nao € um valor exorbitante a ponto de reproduzir um risco imediato comprometedor da saide
publica. Se, por um lado, nos anos recentes esses numeros ainda ndo sdo alarmantes, nio se
pode ignorar que tais valores tém crescido e continuam crescendo. Esta € a razdo pela qual se
infere que, apesar da judicializagdo ndo ser (ainda) um risco proximo, se olvidadas as medidas
ndo juridicas ao controle das politicas sanitdrias e concentrada toda a atividade tendente a
concretizacao do direito a saide na tutela jurisdicional, poderd estar comprometida — a longo
prazo — a integralidade de um sistema pela individualizacio de um direito que ¢é
essencialmente coletivo, ainda que, enquanto direito-subjetivo, seja individualizdvel. Também
em funcdo deste quadro tem nascido na doutrina (e na prépria jurisprudéncia) uma tendéncia
pela valorizacdo da tutela coletiva e das medidas extrajudiciais (especialmente pela
participacao popular) como maneira mais salutar para concretizagdao do direito a saide e para

melhoria e longevidade do SUS.

4.3.3 Direcionamento das solugdes alternativas com base em dados estatisticos e indicacdes
doutrindrias

No tocante as medidas alternativas ao controle juridico explanadas no tdpico
anterior, especialmente com relacdo aos controles externos e social, sdo pertinentes algumas
sugestdes de concentracdo dos esfor¢cos da atuacdo da comunidade e dos tribunais de contas,
especialmente com relagdo as matérias especificas a que sdo dirigidos os recursos destinados a
saude. Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA", a
falta de médicos concentra 58,1% de todas as reclamagdes dos usudrios com relacdo a
qualidade dos servicos prestados pelo Sistema Unico de Satide. Em segundo lugar, com
35,4% das reclamagdes, estd a demora na realizacdo dos atendimentos nos postos de saide e
nos hospitais publicos. Em terceiro lugar, concentrando 33,8% das reclamacdes, estd a
demora (ainda maior) para o acesso a consultas com especialistas. Esse quadro é ainda mais
grave se analisado em uma perspectiva regional, uma vez que se verd considerdvel
disparidade com relacdo ao nimero de médicos por habitante em cada regido. Segundo o
levantamento do IBGE referente ao ano de 201113, a razdo representativa do nimero de

médicos a cada mil habitantes correspondia: (a) na Regido Norte, a 0,98 médicos; (b) na

"2 Dados obtidos na pesquisa “Sistema de Indicadores de Percepcio Social — Sadde.” Disponivel em:

<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110207_sipssaude.pdf>. Acesso em 29 de fev. de
2016.

"> Dados obtidos na pesquisa “Ntmero de médicos e razio de médico por habitantes segundo as Grandes
Regides e as Unidades da Federacao - 2011 Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/live6777.pdf>. Acesso em 29 de fev. de 2016.
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Regido Nordeste, a 1,19 médicos; (c¢) na Regido Sudeste, a 2,61 médicos; (d) na Regido Sul, a
2,03 médicos; (e) na Regido Centro-Oeste a 1,99 médicos. Assim, imprescindivel que os
setores populares se debrucem com mais afinco sobre a questdo, pressionando o poder
publico, através dos mecanismos que lhes sdo disponibilizados (como apontado em momentos
anteriores neste trabalho), a promover uma melhoria significativa dos indices supracitados,
seja pela contratacdo de um nimero maior de profissionais de saude ou pela ampliacdo das
estruturas universitdrias para que sejam abertas mais vagas para o curso de medicina. Crucial
também que os Tribunais de contas, no exercicio do controle externo, procedam a fiscalizacao
da aplicacdo dos recursos publicos destinados a esta finalidade.

Por outro lado, como aponta Ana Paula de Barcellos (2008, p. 144) o saneamento
basico “entendido como o processo que inicia com a captagdo ou derivacdo da dgua, seu
tratamento, adugao e distribui¢ao, e finda com o esgotamento sanitario e a efusdo industrial” ¢
uma das diligéncias mais caras a saide bésica nos tempos atuais, de modo que exige atencao
especial e comprometida do poder publico por ser uma das principais causas primdrias da
grande maioria das doencas. Uma adverténcia que ndo pode ser ignorada pode ser extraida do
fato de que “estima-se que 80% das doencgas e mais de 1/3 da taxa de mortalidade mundiais
ocorram da ma qualidade da dgua utilizada pela populacdo ou da falta de esgotamento
sanitdrio adequado.” Sdo doencas como hepatite, dengue, cdlera, diarreia, leptospirose, febre
tifoide e paratifoide, esquistossomose e infec¢des intestinais, conhecidas na drea da satude

como “doencgas do subdesenvolvimento.” A autora chama atengdo para o fato de que:

Desde meados da década de 80, a Organizacdo Mundial de Saide (OMS) considera
0 saneamento como a medida prioritdria em termos de saide publica mundial, até
porque, de acordo com essa instituicdo, US$ 1 investido em saneamento representa
uma economia de US$ 5 em gastos com prestagdes de satde curativas.
Neste mesmo sentir, sdo proficuas as indicacdes de Saulo Lindorfer Pivetta (2014,
p. 130-131), para quem o saneamento bdsico — que € medida preventiva crucial para se
garantir uma populagdo minimamente sauddvel — tem estado alheio as escolhas politicas
prioritarias do Poder Publico, que age assim de maneira inconsequente, haja vista que o

investimento adequado em saneamento bdsico significaria, ainda, economia de recursos

publicos (entendimento que, portanto, se harmoniza ao supramencionado). Para o autor:

As medidas preventivas, assim, além de assegurarem maior qualidade de vida,
representam opg¢do mais econdmica ao Estado (...). Apesar disso, a realidade
sanitdria brasileira ainda ndo demonstra que as atividades preventivas representam
prioridade do Poder Publico (...) Dados do IBGE revelam que, em 2009, cerca de
80% dos domicilios em 4rea urbana e 25% dos de 4rea rural eram cobertos com rede
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coletora de esgoto ou tinham acesso a fossa séptica. Contudo, a disparidade entre as
regides € enorme: enquanto em Sao Paulo 91,1% dos domicilios sdo alcancados por
rede de esgoto, Rondonia (com 5,2%), Para (2,7%) e Amapa (1,1%), possuem redes
de esgoto bastante deficitarias. Este ¢ um ponto nevralgico para se compreender os
principais problemas sanitdrios brasileiros — e, ao mesmo tempo, o adequado
dimensionamento do comando constitucional de que a atengdo prioritaria as medidas
preventivas constitui um relevante critério para viabilizar o controle das agdes e
omissdes do Poder Publico, especialmente, no que tange a dimensdo coletiva do

direito a satide.

. 14 .

Ainda, segundo dados levantados pelo IGBE em 2010, de doencas relacionadas
ao saneamento inadequado, decorrem 68% do total das internagdes em hospitais publicos.
Numa perspectiva regional, a mesma pesquisa indica que, destas enfermidades, decorrem a
cada 100.000 habitantes: (a) 693,8 internacdes na Regido Norte; (b) 533,1 internagdes na
Regido Nordeste; (c) 124,3 internacdes na Regido Sudeste; (d) 212,1 interna¢des na Regido
Sul; e (e) 447,7 internacdes na Regido Centro-Oeste. Como se pode perceber, as
desigualdades regionais mais uma vez se fazem presentes. Por tudo quando exposto, &
indispensdvel que se cobre do poder publico a implantacdio de politicas que melhorem
significativamente a qualidade da dgua e esgoto consumidos pela populagcdo, uma vez que siao
evidentes os reflexos nefastos que o saneamento bdsico precdrio tem na saide publica. E
fundamental que esse controle, social e externo, com relag@o as politicas de saneamento se dé
com maior intensidade ainda nas regides Norte e Nordeste, onde se percebe os piores indices

sanitirios. Ainda com assente nas licoes de Ana Paula de Barcellos (2008, p. 147) é

primordial que se d&€ maior atencao a saide bésica, em seu entender:

(...) dificilmente se procura o Judicidrio para obter tratamento, de hipertensio,
diabetes, desnutricdo, maldria, doenca de chagas, hepatite A, dengue, célera,
leptospirose, febre tiféide e paratiféide, esquistossomose, infeccdes intestinais, ou,
ainda, para atendimento cardiolégico, oftalmolégico ou ginecolégico preventivo, pré
e pos-natal, ou, por fim, para que o Judicidrio ordene ao Poder Publico a realizacio
ou custeio de um parto. E € assim ndo porque essas necessidades estejam sendo
atendidas perfeita e espontaneamente pelo Poder Ptblico, mas porque a questdo nio
chega aos olhos do Judicidrio e a doutrina ndo tem discutido o tema a ponto de
formar uma massa critica consistente. Ou seja: a saide bdsica ndo é acudida nem
pelo legislador, nem pelo administrador, embora este seja um dever juridico que lhes
¢ imposto pela Constitui¢do, nem pelo Judiciario.

Segundo Edwards N., Hensher M. e Werneke U. (1998, p.236), os servigos
hospitalares absorvem entre 45% e 75% dos recursos investidos nos sistemas de satide. Esta

constatacdo tem conduzido varios paises a adocdo de novas estratégias para reduzir gastos e

'* Dados obtidos na pesquisa “Internagdes hospitalares por doengas relacionadas ao saneamento ambiental
inadequado - DRSALI, total e por categorias de doencas, segundo as Grandes Regides e as Unidades da Federacdo
- 2010.” Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv66777.pdf>. Acesso em 29 de fev.
de 2016.
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aprimorar a efetividade da saide. Dentre elas, podem ser citadas: a introducdo de novas
tecnologias (mais econOmicas e mais eficazes); aperfeicoamento da aten¢do primdria a satde
visando a reducao das internagdes; e investimentos na atengao domiciliar. Especificamente a
respeito da aten¢do domiciliar, o Brasil implantou o programa chamado “Satde na Familia”,
entretanto os impactos positivos estdo longe do esperado ou da capacidade de promover
melhorias sensiveis no quadro geral da saude. A cobertura do programa nao ultrapassa 30%
dos domicilios do pais, apesar do Ministério da Saude apontar que sdo abrangidos 50% das
familias brasileiras. O ideal seria uma cobertura por volta de 85%, média alcangada por paises
como Inglaterra, Portugal e Espanha. (SOUZA, 2013)

Assim, as questdes aqui aludidas (falta de médicos, saneamento bdsico, saide
preventiva e saide bdsica) podem ser indicadas como os “calcanhares de Aquiles” da saude
publica brasileira, pelo que se recomenda que as atividades dos setores responsdveis pelas
solucdes alternativas a judicializacdo (apontadas no tdpico anterior), especialmente as
camadas populares e os Tribunais de Contas, concentrem suas atividades, preferencialmente,
nos temas introduzidos nas linhas acima. Destarte, além de se contribuir para a redugdo do
nimero de agdes judiciais que assoberba o Judicidrio, se colabora para a concretizacdo do

direito a saide com maior proficiéncia e em tempo mais habil.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Reconhecida a fundamentalidade, formal e material, do direito social a saude, nao
se pode negar a este direito a méxima efetividade de que sdo — ou deveriam ser — revestidos 0s
direitos fundamentais em consonancia ao que apregoa e determina a ordem juridica patria,
cuja maestrina € a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Neste diapasao,
especialmente em razao da imposicao do art. 5°, § 1° da CRFB/88 associada a constatacao de
que existem direitos fundamentais espalhados por todo o texto constitucional, as normas
constitucionais definidoras do direito a saude deve ser conferida aplicabilidade imediata. Em
que pese o fato de terem, em geral, as normas constitucionais definidoras de direitos sociais,
tracos programaticos, tais preceitos normativos nao podem ser convertidos em mera promessa
leviana (ou inconsequente, como prefere o STF) do constituinte. Destarte, é imperioso que se
ressalte, ainda, o fato de ter a Constitui¢do da Republica vigente um evidente cardter dirigente
e compromissario. Neste sentir, € oportuno o resgate as licoes de Miguel Calmon Dantas
(2007, p. 2.340) para quem o constitucionalismo dirigente se manifesta, na realidade
brasileira, em duas vertentes: uma projetista e uma de resisténcia. Em sua dimensdo de
resisténcia, a Constitui¢do sinaliza sério compromisso com a defesa dos direitos sociais e fixa
parametros de vinculacdo do Estado a preservacdo do minimo existencial. Em sua dimensao
projetista, a Constituicdo anuncia a op¢ao pela ideia do maximo existencial como objetivo, de
modo a estabelecer prospectivas de ampliacdo, no maior grau possivel, das garantias a
dignidade da pessoa humana.

Forgoso €, assim, o reconhecimento de que o Estado ndo pode negar atendimento
as expectativas legitimas a ele confiadas pela sociedade em razdo do que determina a
Constitui¢do. Contudo, € esta a maneira como tem se portado o Poder Publico ao longo da
histéria da Reptiblica. E exatamente quando se confronta estas omissdes estatais
inconstitucionais a atual crise de ineficicia dos direitos fundamentais, mormente dos direitos
sociais, que ganha amplos espacgos a difusdo do ativismo juridico como fator supostamente
revoluciondrio na empreitada da concretizagdo dos direitos aqui referidos. Neste contexto,
especialmente com relacdo ao direito fundamental a saide — cujo contetdo é razoavelmente
delineado pelo proprio texto constitucional e cujo aparato regulatério infraconstitucional é
consideravelmente vasto e robusto — o controle juridico das politicas publicas sanitdrias
implantadas para sua efetivacdo tem projecdo ainda mais proeminente. Isto se deve, em

especial, a estreita relacdo entre direito a satide e o direito a vida, bem como a inafastavel
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ligacdo deste direito fundamental a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial,
valores tao caros a nossa Lei Maior, especialmente em sua vertente de resisténcia.

Assim, tem se avolumado no Judicidrio o nimero de demandas cujo objeto é o
direito a saide e em que se pleiteia a materializacdo da face prestacional deste direito por
parte do Estado. Parcela significativa destas demandas questiona a inoperabilidade, ineficdcia
ou insuficiéncia das politicas sanitarias compreendidas pelo Sistema Unico de Satide, regido —
dentre outras — pela diretriz da integralidade. Uma vez havendo um comando constitucional
que vincula o Poder Publico aos deveres de promogdo, protecdo e recuperacdo da saudde,
quando estes deveres sdo descumpridos pelo Estado, o cidaddao prejudicado pelas omissdes
estatais tem buscado as prestacdes materiais sanitdrias de que necessita judicialmente. Sucede
que a questdo enseja demasiada cautela. Isto porque, caso ndo sejam observados certos
critérios e caso nao seja inconstitucional a omissdo do Poder Publico, a propria atuagdao do
Poder Judicidrio, mesmo quando provocado, serd igualmente inconstitucional.

Dentre os critérios a serem observados no controle juridico (objetivo e subjetivo)
das politicas sanitarias se encontram: (a) o principio da separacdo dos poderes (tendo em vista
que os poderes ordinariamente constituidos para a criacdo e execucdo das politicas publicas
sdo o Legislativo e o Executivo, qualquer intervencao do Judicidrio nestas esferas deverd ser
estritamente cautelosa, justificada e destinada — tnica e exclusivamente — ao saneamento de
omissOes inconstitucionais); (b) a reserva de ponderagdo (uma vez que, no exercicio de suas
funcdes, o Judicidrio deverd sempre primar pelo equilibrio entre os meios empregados e os
fins pretendidos, especialmente em se tratando de demandas cujo objeto seja uma prestacao
estatal); (c) a reserva do politicamente oportuno ou adequado (as decisdes politicas do poder
publico ndo serdo sempre constitucionais, de modo que apenas nestas hipéteses estard
autorizado o controle juridico, entretanto, em seu exercicio deverd sempre ser observada a
reserva do politicamente oportuno para que se dé a oportunidade ao Poder Publico de avaliar
se ndo poderiam ser adotadas medidas menos custosas e tdo — ou mais — eficientes quanto as
pleiteadas); (d) a reserva do financeiramente possivel (quando, diante das omissdes
inconstitucionais do Poder Publico, ndo restarem comprometidos o minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana, a atuacdo do Judicidrio no controle juridico das politicas
sanitdrias serd restringida pela impossibilidade fatica do Estado em atender a prestacao
pleiteada, desde que comprovada objetivamente a indisponibilidade de recursos financeiros).

Especialmente com relacdo ao controle subjetivo das politicas sanitdrias, que
concentra a maior parcela das demandas de satude, foram verificados — com base na

jurisprudéncia do STF, sedimentada a partir da Audiéncia Pablica da Sauide realizada no ano
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de 2009 — critérios especificos para concessdo da tutela jurisdicional, que sdo basicamente: (a)
inexisténcia de tratamento eficaz no SUS; (b) comprovagdo cientifica da eficacia e seguranca
da prestacdo sanitdria demandada; (c) demonstragdo da adequacdo de que o tratamento
pleiteado ao quadro clinico do paciente; (d) hipossuficiéncia do demandante.

Nao obstante o ativismo juridico no controle das politicas sanitdrias (desde que
observados os limites pertinentes) seja constitucionalmente vidvel, para que essa atividade
seja exercida de maneira democrética e alinhada aos fins da Constitui¢cao, imprescindivel que
seja implementada de maneira dialégica, com ampla participacdo das partes e de seus
representantes, de modo que o convencimento do magistrado ndo seja unilateral. Ademais, é
de extrema relevancia a aten¢do ao fato de que a concretizacdo dos direitos fundamentais
mediante o ativismo juridico, o ativismo judicial, a judicializagdo da politica (ou a
denominagdo que se preferir), nao podera jamais ser entendida como uma solucdo ideal ou
definitiva para a crise de inefetividade de que sdo acometidos tais direitos. Caso fosse esta a
vontade constitucional, os Poderes Legislativo e Executivo ndo seriam ordinariamente
incumbidos, pelo constituinte origindrio, desta missdo. A intervencao jurisdicional deve ser
excepcional. Se tem sido possivel observar certa naturalizacdo do ativismo juridico como
parte organica do sistema — e ndo como instrumento de restabelecimento deste mesmo sistema
por meio do saneamento de omissdes inconstitucionais — € possivel também se verificar
indicios de uma deturpacdo da prépria ordem constitucional. E exatamente para que seja
mantida a excepcionalidade do ativismo juridico (aqui especialmente no controle das politicas
publicas de satde) é que foram sugeridas solucdes alternativas ao controle jurisdicional e
adequadas a concretizagdo do direito a saide como a reforma politica, o controle social e o
controle externo. A concretizacdo dos direitos fundamentais e a preservacdo da Constituicao
nao podem, de modo algum, ser entendidas como fins antagdnicos. Sdo, com efeito, objetivos

legitimos que devem caminhar lado a lado.
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