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RESUMO

A efetividade do direito a saiude € um tema de grande destaque na sociedade atual,
visto o nimero crescente de demandas judiciais com a finalidade de condenar o Es-
tado ao fornecimento de determinado medicamento ou tratamento meédico. Desta
forma, a judicializacdo excessiva relacionado ao direito a saude resultou no fenébme-
no denominado “Judicializacdo da Saude”. Assim, este trabalho propde-se a estudar
o fendbmeno como consequéncia da omisséo, ou ineficiéncia do Estado na prestacao
da assisténcia do direito constitucional & salde, bem como as condi¢cdes orcamentéa-
rias do Estado, apontando os principais desdobramentos da questdo. O trabalho traz
um levantamento sobre o contexto histérico-evolutivo do direito a saude, ressaltando
0s posicionamentos do Supremo Tribunal Federal frente as inUmeras demandas en-
volvendo tal direito, destacando-se a importancia da Suspensao da Tutela Antecipa-
téria 175 (STA 175) e da Audiéncia Publica n° 4 no estabelecimento de parametros
judiciais. Por fim, foram encontradas propostas na doutrina e jurisprudéncia para me-
Ihorar a apreciacao judicial deste tipo de demanda, com potencial de reduzir seus
impactos, destacando-se o estabelecimento de parametros judiciais, auxiliados a
uma politica de prevencédo como uma possivel hipétese de solucéo.

Palavras-chave: Judicializag&o. Direito a saude. Politicas de prevencéo.



ABSTRACT

The effectiveness of the right to health is a prominent issue in today's society, given
the growing number of lawsuits aimed at condemning the State to supply a particular
medicine or medical treatment. In this way, the excessive judicialization related to the
right to health resulted in the phenomenon called "Health Judicialization". Thus, this
study proposes to study the phenomenon as a consequence of the omission, or inef-
ficiency of the State in the provision of assistance of the constitutional right to health,
as well as the budgetary conditions of the State, pointing out the main developments
of the issue. The paper presents a survey of the historical-evolutionary context of the
right to health, highlighting the Federal Supreme Court's position on the numerous
demands involving this right, highlighting the importance of the Suspension of Guard-
ianship 175 (STA 175) and the Public Hearing 4 in the establishment of judicial pa-
rameters. Finally, proposals were found in the doctrine and jurisprudence to improve
the judicial assessment of this type of demand, with the potential to reduce its im-
pacts, highlighting the establishment of judicial parameters, aided by a prevention
policy as a possible solution.

Keywords: Judiciary. Right to health. Prevention policies.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo de suma importancia, visto que visam amparar e
garantir diversas questdes atreladas ao cidadao individualmente considerado, bem
como, a coletividade.

Desta forma, tais direitos surgiram de maneira progressiva e complementar,
na medida em que a sociedade sofria altera¢des tanto na area social, econémica ou
tecnoldgica. Assim tornava-se necessario o aparecimento de outros direitos a fim de
garantir a protecdo diante das modificacbes sociais, sem extinguir os direitos ja ad-
quiridos.

Neste sentido, o direito a saude encontra-se previsto na “segunda dimensao
de direitos”, no rol dos direitos sociais, nos quais, sua concretizacdo, depende da
formulacdo e execucao de politicas publicas por parte do Estado.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 196 traz de forma

expressa que € dever do Estado prover aos cidaddos o acesso a saude.

Art. 196: A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco
de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo. (BRA-
SIL, 1988).

s

Entretanto, € notério que o governo apresenta dificuldades em oferecer os
servicos de saude de qualidade a seus cidadaos, notadamente em razdo da limita-
cao dos recursos financeiros do Estado, visto que estes séo finitos e devem ser dis-
tribuidos de acordo com as diversas necessidades publicas.

Ressalta-se que o direito em estudo néo € absoluto, estando o seu contetudo
vinculado ao bem de todos os membros da comunidade e ndo apenas ao individuo
isoladamente.

Desta forma, diante da ineficacia ou omissédo do Estado na efetivagéo do di-
reito a saude, as demandas judiciais relacionadas a tal direito sdo recorrentes, sur-
gindo o fenbmeno que vem sendo denominado de “judicializacdo da saude”.

Neste sentido, diante da crescente provocacédo do Poder Judiciario em prol da
efetivacdo dessa assisténcia, fez surgir um impasse: o 6rgéo julgador deve ter em
vista, de um lado, a concretizacdo do direito a saude, considerando-se a forca nor-

mativa da Constituicao e a indispensabilidade de tal direito para a realizacdo da dig-
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nidade da pessoa humana, sem contudo, analisar a imprescindibilidade da preser-
vacao das politicas publicas existentes, respaldadas na possibilidade orgamentaria,
tendo em vista a limitacdo dos recursos estatais.

Diante do exposto, ressalta-se que o presente trabalho visa questionar a judi-
cializacdo excessiva relacionada ao direito a saude, analisando sua efetivacdo tanto
no ambito individual, bem como, na saciedade como um todo.

Desta forma, o estudo em questdo, analisara o fendbmeno da “Judicializagcao
da Saude” como consequéncia da omissao, ou ineficacia do Estado em garantir tal
direito, bem como as limitac6es de suas condi¢cbes or¢camentarias, visto que a con-
cessao judicial individual de um tratamento ou medicamento de alto custo pode invi-
abilizar a prestacéo do direito na esfera coletiva.

Ademais, objetivara especificamente: descrever a evolucao histérica do direito
social & saude, entendido como um direito fundamental, ressaltando a responsabili-
dade estatal na prestacdo de servicos a saude publica; definir a conceituacdo da
Reserva do Possivel; discorrer sobre a judicializacdo excessiva relacionada ao direi-
to a saude, bem como, suas implicacées. Por fim, verificar-se-a as questdes suscita-
das no problema deste estudo, verificando a hipétese do estabelecimento de para-
metros de decisfes auxiliados a uma politica de prevencdo como possivel solucao.

Para a execucao do trabalho proposto, proceder-se-a a analise bibliogréfica a
respeito do tema, principalmente no Direito Constitucional e em Leis especificas co-
mo a n° 8.080/90, que dispbe sobre as condicbes para promocao, protecdo e recu-
peracdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes.

Neste sentido, ao abordar tal tema, além de apresentar um estudo sobre um dos princi-
pais nuances na atual conjuntura juridica brasileira, que ¢ a judicializacdo excessiva, também
discorrerd as consequéncias de tal judicializacdo e sua influéncia na atividade estatal quando
realiza a inversdo de recursos em prol do individuo frente a coletividade. Este trabalho torna-
se relevante para 0 meio académico, visto que ainda € um tema controverso, sendo ao final,

estabelecido um posicionamento do estudo em analise.

2 PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS ACERCA DO TEMA



2.1. Introito

A conceituacao dos direitos fundamentais de maneira direta e precisa € uma
tarefa ardua, que exige uma analise minuciosa, visto que existem inumeras termino-
logias acerca do tema.

Neste aspecto encontram-se diversas expressdes para denomina-los, quais
sejam: direitos humanos, direitos do homem, direitos humanos fundamentais, direi-
tos individuais, destacando-se a terminologia “direitos humanos”.

Assim assevera Ingo WolfGang Sarlet:

Por outro lado, embora a terminologia adotada (em sintonia com o texto
constitucional), também é verdade que seguem sendo utilizadas outras ex-
pressdes, tais como “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos subje-
tivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fun-
damentais” e “direitos humanos fundamentais”, apenas para referir algumas
das mais importantes, mas que correspondem (salvo no caso da expressao
“direitos humanos”) a categorias em geral mais limitadas do que o complexo
mais amplo representado pelos direitos fundamentais. (SARLET, 2017, P.
331).

Dentre suas varias terminologias, alguns doutrinadores utilizam a expressao
“direitos subjetivos publicos”, que conforme SILVA (2009), compreendem uma esfera
individualizada, no qual o exercicio de tais direitos dependem da vontade do titular,
nao sendo plausivel portanto associa-los como sinénimo dos direitos fundamentais.

No entanto, ha quem se refira aos direitos fundamentais como “direitos indivi-
duais”, ou ainda, “direitos do homem”, sendo estes autoexplicativos, nos quais, 0
primeiro anteriormente citado respalda-se na esfera individual, considerando o indi-
viduo isoladamente, enquanto que os direitos do homem amparam, protegem a figu-
ra humana. Tais conceitos, devido as suas peculiaridades, ndo abrangem a totalida-
de de direitos fundamentais.

Ademais, as chamadas ‘“liberdades fundamentais” e “liberdades publicas”,
terminologias utilizadas para exprimir os direitos fundamentais, também se consubs-
tanciam como insatisfatorias para o tema em questao.

Neste sentido, discorre José Afonso da Silva:

Liberdades fundamentais e liberdades publicas sdo também expressdes
usadas para exprimir direitos direitos fundamentais. Sdo conceitos limitati-
vos e insuficientes. A primeira é ainda mais restrita, referindo-se apenas a
algumas liberdades. A dltima é empregada pela doutrina francesa, onde ndo
faltam esforcos para dar-lhe significacdo ampla abrangente dos direitos fun-
damentais em geral, especialmente jogando com os conceitos liberdade-
autonomia (igual aos direitos individuais classicos) e liberdade-participagao
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(também chamada liberdades politicas, que correspondem ao gozo livre dos
direitos politicos). ( SILVA, 2009, P. 177).

Neste contexto, dentre as denominacdes existentes, destaca-se por serem
mais usuais e de maior relevancia, os “direitos humanos” e os “direitos fundamen-
tais”.

No entanto, tais nomenclaturas ndo sdo sinbnimas, uma vez que 0 primeiro
relaciona-se com documentos de direito internacional, sendo usualmente utilizada no
ambito da filosofia politica e das ciéncias sociais, enquanto que os direitos funda-
mentais encontram respaldo na Constituicdo, sendo portanto, aqueles positivados no
texto constitucional.

Segundo Sarlet:

(..)Importa deixar aqui devidamente consignado o sentido que atribuimos
as expressdes “direitos humanos” (ou direitos humanos fundamentais),
compreendidos como direitos da pessoa humana reconhecidos pela ordem
juridica internacional e com pretensao de validade universal, e “direitos fun-
damentais”, concebidos como aqueles direitos (dentre os quais se destacam
os direitos humanos) reconhecidos e positivados na esfera do direito consti-
tucional. Da mesma fora, registra-se que nédo se cuida de nog¢des recipro-
camente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensfes cada vez
mais relacionadas entre si, 0 que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de
expressodes reportadas a esferas distintas de positivagéo, cujas consequén-
cias praticas ndo podem ser desconsideradas.(...). (SARLET, 2017, P. 333).

Diante do exposto, visto a complexidade de explicitar uma conceituacao pre-
cisa sobre os direitos fundamentais, sua identificacdo é facilitada através da andlise

de suas caracteristicas.

2.2. Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

De acordo com ARAUJO e JUNIOR! (2006 apud LENZA, 2015, p. 1146), os
direitos fundamentais caracterizam-se pela historicidade, universalidade, limitabilida-
de, concorréncia, irrenunciabilidade, inalienabilidade, inalienabilidade, imprescritibili-
dade.

'ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional, p. 67-71, pas-
sim. 10.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Os direitos fundamentais caracterizam-se pela historicidade visto que decor-
rem de uma evolugéo e desenvolvimento historico e cultural, sendo assim, fruto das
diversas revolucdes historicas que visavam a progressao dos direitos fundamentais.

Consoante, afirma Bobbio (1992, p. 5), “os direitos do homem, por mais fun-
damentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circuns-
tancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos pode-
res, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por to-
das.”

Desta forma, os direitos fundamentais sdo “direitos historicos”, na medida em
que sdo pautados por um caréter histérico-evolutivo, progredindo assim, de acordo
com o contexto social vivenciado.

Assim, afirma Gilmar Ferreira Mendes:

A ilustracdo de interesse préatico acerca do aspecto da historicidade dos di-
reitos fundamentais é dada pela evolucdo que se observa no direito a ndo
receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituicdo atual quanto a ante-
rior estabeleceu vedacao a pena de carater perpétuo. Esse direito, que an-
tes de 1988 se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a ser
também aplicavel a outras espécies de sancdes. Em fins de 1988, o STF,
confirmando acérdéo do STJ, estendeu a garantia ao ambito das sanc¢fes
administrativas. A confirmar o carater histérico-evolutivo — e, portanto, nao
necessariamente uniforme — da protecéo aos direitos fundamentais, nota-se
as vezes, descompasso na compreensdo de um mesmo direito diante de
casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o entendimento do STF aci-
ma mencionado, a Corte durante bom tempo continuou a admitir a extradi-
¢do para o cumprimento de penas de carater perpétuo, jurisprudéncia so-
mente revista em 2004. (MENDES, 2012, p. 242).

Os direitos humanos sao norteados primordialmente pelo principio da digni-
dade da pessoa humana, sendo, portanto, destinados a todos os seres humanos.
Desta forma, caracterizam-se pela universalidade, visto que seus titulares sdo todos
os individuos, independentemente de quaisquer peculiaridades, porque visam o ser
humano.

Quanto a “limitabilidade”, esta decorre da relatividade dos direitos fundamen-
tais. Desta forma, tais direitos ndo sdo absolutos, uma vez que devem ser analisa-
dos de acordo com o caso concreto, sendo aplicados em observancia aos limites
faticos e juridicos de cada caso. O fato de serem caracterizados como direitos uni-
versais, e portanto, relativos, gera por diversas vezes conflitos de interesses nos ca-

SOS concretos.
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No mesmo sentido vem se firmando jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, ao julgar o RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 12.05.2000,

p.20:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSO-
LUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se re-
vistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogédo, por parte dos 6rgéos es-
tatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, des-
de que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O es-
tatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a
gue estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegu-
rar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garan-
tia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros.

Ademais, os direitos fundamentais sdo caracterizados pela “concorréncia’,
sendo esta, autoexplicativa, visto que refere-se a possibilidade de cumulagéo de tais
direitos, assim podem ser exercidos ao mesmo tempo.

Assim, tais direitos podem ser exercidos cumuladamente por um mesmo su-
jeito ativo.

Caracterizam-se ainda, pelo carater “irrenunciavel’. Desta forma, como regra
geral, os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados pelo seu titular devido a
sua fundamentalidade material estar respaldada na dignidade da pessoa humana.

Portanto, os direitos fundamentais séo irrenunciaveis, visto que interessam a
toda a coletividade, e ndo somente ao legitimado ativo. Entretanto, ressalta-se que
seu carater irrenunciavel ndo é absoluto, visto que o STF vem admitindo a renuncia,
ainda que excepcional, de certos direitos, como € o caso da intimidade e da privaci-
dade.

Neste sentido, Marcelo Alexandrino (2006), exemplifica hipotese de rendncia
temporaria e especifica, qual seja, "(...)o que ocorre nos programas de televisdo co-
nhecidos como reality shows (Big Brothrer Brasil, por exemplo), em que as pessoas
participantes, por desejarem receber o prémio oferecido, renunciam, durante a exibi-
céo do programa, a inviolabilidade da imagem, da privacidade e da intimidade.".

Por fim, os direitos fundamentais caracterizam-se pela imprescritibilidade, de
forma que ndo prescrevem com o tempo, ou porque nao estejam sendo utilizados,

uma vez que sao sempre exerciveis e exercidos. Assim, segundo Silva (2009), sen-



13

do os direitos fundamentais sempre exerciveis e exercidos, ndo ha que se falar em
prescricdo de tais direitos devido ao lapso temporal.

Diante do exposto, a complexidade em explicitar uma conceituacdo precisa
sobre os direitos fundamentais, torna-se mais branda a partir do entendimento dos

seus elementos caracterizadores.

2.3. O conceito de direitos fundamentais no sistema constitucional brasileiro

Os direitos fundamentais, para que possam assim ser classificados, devem
pautar sua fundamentalidade tanto no sentido formal, quanto em um sentido material
simultaneamente. Conforme assevera Sarlet (2017, p. 266) “apontam para a especi-
al dignidade e protecéo dos direitos num sentido formal e material”.

A dupla fundamentalidade dos direitos fundamentais se deve a complexidade
de sua abrangéncia, de modo que, o entendimento de tais direitos em um sentido
meramente formal, bem como o a fundamentacdo apenas no sentido material, ndo
abrange sua conceituacdo. Desta forma, os direitos fundamentais devem ser anali-
sados sobre o aspecto formal simultaneamente ao aspecto material.

No que se refere a “fundamentalidade formal”, esta consiste na existéncia de
um regime juridico positivado na Constituicdo seja de forma expressa, ou implicita-
mente, sendo um regime diferenciado das demais normas da constituigdo.

Assim, Sarlet enumera alguns elementos essenciais:

(a) como parte integrante da constituicdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, gozando da supremacia
hierarquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas consti-
tucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agra-
vado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da
CF), muito embora se possa controverter a respeito dos limites da protecao
outorgada pelo constituinte, aspecto desenvolvido no capitulo sobre o poder
de reforma constitucional; (c) além disso, as normas de direitos fundamen-
tais s@o diretamente apliciveis e vinculam de forma imediata as entidades
publicas e, mediante as necessérias ressalvas e ajustes, também os atores
privados (art. 5., § 1.°, da CF), o que igualmente sera aprofundado mais
adiante. (SARLET, 2017, p. 348).

A partir da analise dos elementos discorridos por Sarlet na fundamentabilida-
de formal, percebe-se a necessidade de diferenciacédo do regime juridico dos diretos
fundamentais em relacdo as demais normas da constituicdo, para que possam as-

sim, ser classificados.
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Quanto a “fundamentabilidade material”, refere-se ao conteido abrangido por
tais direitos, devendo estes conter questdes fundamentais para a estrutura do Esta-
do e da sociedade, e primordialmente para o homem.

Desta forma, um conceito analisado meramente sob o aspecto formal seria
insuficiente para classificar os direitos fundamentais, uma vez que, segundo Sarlet
(2017, p. 349), “a Constituicao Federal, como ja referido e previsto no art. 5.°, § 2.°,
admite expressamente a existéncia de outros direitos fundamentais que néo os inte-
grantes do catalogo (Titulo Il da CF) (...)".

Diante do exposto, definem-se os direitos fundamentais, como sendo aqueles
respaldados pela fundamentalidade formal e material simultaneamente, consistindo
portando, em um rol de direitos positivados pela ordem constitucional brasileira atra-
vés de um regime juridico diferenciado das demais normas constitucionais, desde
que seu conteldo esteja embasado em questdes fundamentais para a estrutura do
Estado e da sociedade, e primordialmente para o homem.

2.4. Evolucao dos direitos fundamentais no contexto histérico

Os direitos fundamentais surgiram de maneira progressiva, uma vez que, de
acordo com o contexto histérico vivenciado reclamava-se a progressao de tais direi-
tos afim de garantir sua efetividade.

Assim, no decorrer dessa formacao histérica, alguns antecedentes refletiram
diretamente na evolucdo dos direitos fundamentais, merecendo ser discorridos de

forma minuciosa.

2.4.1. Cartas e Declaracdes Inglesas

No século Xlll, na Inglaterra, destaca-se o documento primordial no estudo da
evolucéao historica dos direitos fundamentais: Magna Carta Libertatum de 1215, mas
tornada definitiva somente em 1225.

Apesar de tal carta, firmada pelo Rei Jodo Sem-Terra, visar a protecéo dos
privilégios dos bardes e dos nobres ingleses, discriminando a maioria da populacéo,
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tal documento, serviu como norte para alguns direitos e liberdades civis classicos,
tais como o “habeas corpus”, o “devido processo legal” e a “garantia da propriedade”.
Assim, apesar do seu cunho “elitista”, a Magna Carta foi o documento que
deu origem a direitos de suma importancia, principalmente no que se refere a garan-
tia da liberdade de locomocéo e sua protecdo contra a prisao arbitraria.
Destaca Sarlet:

Desde ja, ha que descartar o carater de auténticos direitos fundamentais
desses “direitos” e privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez
gue outorgados pela autoridade real num contexto social e econdmico mar-
cado pela desigualdade, cuidando-se mais, propriamente, de direitos de cu-
nho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se estratificava a soci-
edade medieval, aljando grande parcela da populacdo do seu gozo. Ainda
assim, impende ndo negligenciar a importancia desses pactos, de modo es-
pecial as liberdades constantes da Magna Charta, para o ulterior desenvol-
vimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas constituigdes, ain-
da mais quando é justamente neste documento que se identifica (pelo me-
nos de acordo com a maioria dos autores) a origem desses direitos, preci-
samente no que diz com a garantia da liberdade de locomocéo e sua prote-
¢do contra a prisdo arbitraria, tendo em conta o argumento de que a liber-
dade constitui o pressuposto necessario ao exercicio das demais liberdades,
inclusive da liberdade de culto e religido. (SARLET, 2017, p. 337).

Apesar do fato de que determinados direitos ja estivessem estabelecidos for-
malmente na Carta Magna, a observancia de tais direitos ndo era respeitada pelo
Pode Monarquico.

Desta forma, menciona-se também a “Petigdo de Direitos” (Petition of Rights),
datada de 1628. Segundo Silva (2009, p. 152-153) ela consistiu em um documento
“elaborado pelos parlamentares dirigido ao monarca requerendo o reconhecimento
de direitos e liberdades ja estabelecidos inclusive na Magna Carta.”.

Salienta-se como um dos documentos mais importantes nesta formacao histo-
rica a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) em 1688, que instituiu na Inglaterra a
monarquia institucional subordinada a soberania popular.

Ao firmar a supremacia do Parlamento em relagdo ao monarca, a Declaragao
de Direitos impds a abdicacédo do entdo Rei Jaime II, designando como novos mo-
narcas Guilherme Ill e Maria Il. (SILVA, 2009).

2.4.2. Declaracéo de Virginia

A declaracao de Virginia ou Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia,

surgiu em 1776, tendo seu contetdo inspirado nas teorias de Locke, Rousseau, e
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Montesquieu, e visava basicamente a concretizacdo da democracia, e consequen-
temente, a limitagdo do poder estatal.

Desta forma, seu conteudo tinha como finalidade resguardar o individuo das
arbitrariedades do Estado, firmando assim, a supremacia do Parlamento. Assim, dis-
corre Duguit® (1930 apud SILVA, 2009, p. 154) “as declaracdes de direitos iniciadas
com a da Virginia, importam em limitacdes do poder estatal como tal, inspiradas na

crenca da existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem”.

2.4.3. A declaragdo Norte-Americana

Primeiramente, cabe dizer que a Constituicdo Americana dos Estados Unidos
da América, aprovada em 1787 na convencédo de Filadélfia, ndo possuia inicialmente
uma declaracédo de direitos fundamentais.

Para vigorar, e consequentemente tornar-se efetiva, era necessario a ratifica-

cao de nove dos treze Estados independentes, ex-colénias inglesa da América.

(...JAlguns, entretanto, somente concordaram em aderir a este pacto se se
introduzisse na ConstituicAo uma Carta de Direitos, em que se garantissem
os direitos fundamentais do homem. Isso foi feito segundo enunciados ela-
borados por Thomas Jefferson e James Madison, dando origem as dez pri-
meiras Emendas a Constituicdo de Filadélfia, aprovadas em 1791, as quais
se acrescentaram outras até 1975(...). (SILVA, 2009, p. 155).

Desta forma, a Constituicdo Americana ficou conhecida como o “Bill of Rights”
do povo americano, assegurando inimeros direitos fundamentais, citando-se como
exemplo: liberdade de religido e culto, inviolabilidade da pessoa, da casa, entre ou-
tros.

2.4.4. A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao

A Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, adotada em 1789 pela
Assembleia Constituinte Francesa, instaurando assim a ordem liberal-burguesa na
Franca, também possui relevancia no que concerne a evolucao histérica dos direitos

fundamentais.

’DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitucionnel, 3. ed. Paris, Ancienne Librairie Fontémoing, 1930.
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Primeiramente, é certo que apesar de possuir determinados pontos conver-
gentes com a Declaracdo Norte-Americana, tais como a inspiracéo iluminista e a
doutrina do direito natural, tais declaracées possuem diferencas importantes a serem

destacadas:

Apesar das importantes convergéncias (especialmente no que diz com a
inspiracdo iluminista e a doutrina do direito natural), é preciso, contudo,
apontar para algumas diferencas relevantes entre a Declaracdo de 1789 e
os direitos e liberdades consagrados pelo constitucionalismo americano.
Assim, sustenta-se que 0 maior conteido democratico e social das declara-
¢Oes francesas é o que caracteriza a “via” francesa do processo revolucio-
nario e constitucional. Atente-se, neste contexto, ao fato de que a preocupa-
¢do com o social e com o principio da igualdade transparece ndo apenas na
Declaragdo de 1789, mas também na Constituicdo de 1791, bem como — e
principalmente — na Constituicdo Jacobina de 1793, inspirada na obra de
Rousseau, na qual chegaram a ser reconhecidos os direitos ao trabalho, &
instrucdo e a assisténcia aos desamparados. Quanto ao significado e impor-
téncia do legado norteamericano e francés do final do século XVIII, no con-
texto do momento inaugural da trajetéria do Estado constitucional, oportuna
a licdo de Martin Kriele, que, de forma sintética e marcante, traduz a rele-
vancia de ambas as Declaracdes para a consagracdo dos direitos funda-
mentais, afirmando que, enquanto os americanos tinham apenas direitos
fundamentais, a Fran¢a legou ao mundo os direitos humanos. (SARLET,
2017, P. 339).

Ambas as declaracfes, sdo de suma importancia e merecem destaque no
estudo da formacéo historica dos direitos fundamentais. No entanto, a Declaracdo

de 1789 adquiriu um carater universal.

2.5. As “dimensodes” ou “geragoes” de direitos fundamentais

A Constituicdo da Republica de 1988, dispde no Titulo Il, a classificacdo dos
“direitos e garantias fundamentais”, quais sejam: direitos e deveres individuais e co-
letivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; partidos politicos.

No entanto, ressalta-se que direitos e garantias ndo sdo expressdes sindni-
mas. Conforme LENZA (2015, p. 1145): “os direitos s&o bens e vantagens prescritos
na norma constitucional, enquanto as garantias sdo 0s instrumentos através dos
quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos ou prontamente os repara, caso
violados.

A partir da analise minuciosa acerca da evolugéo histérica dos direitos funda-
mentais, percebesse o0 quao os seus aspectos foram se transformando com o decor-

rer do tempo, no que concerne ao seu conteudo, efetividade, titularidade.
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Segundo RAMOS? (2005, apud GARCIA, 2014, p. 60), conforme a “Teoria
Geracional” estabelecida por Karel Vazak na Conferéncia proferida no Instituto Inter-
nacional de Direitos Humanos no ano de 1979, os direitos fundamentais respaldam-
se em trés dimensodes.

Primeiramente, ressalta-se que inumeras criticas norteiam o termo “geracgdes”,
tendo em vista que apesar das transformacdes ocorridas durante a evolugéo histori-
ca dos direitos fundamentais, estes passaram por um processo de transformacao
cumulativa, complementar, e ndo de alternancia como induz o termo “geragao”.

Neste sentido, destaca Riedel* (1989 apud SARLET, 2017, p.340):

(...)o uso da expressao “geragdes” pode ensejar a falsa impressao da subs-
tituicdo gradativa de uma geracgéo por outra, razao pela qual ha quem prefi-
ra o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posi¢cdo esta que aqui
optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina(...).

Compactua do mesmo entendimento Lenza (2015, p. 1142): “(...)Juma nova
dimensdo ndo abandonaria as conquistas da dimensao anterior e, assim, esta ex-
pressao se mostraria mais adequada(...)".

Diante do exposto, conclui-se que os direitos fundamentais sdo pautados por
um carater historico evolutivo, de modo que, o surgimento de novos direitos, nao
exclui os direitos ja adquiridos. Desta forma, as dimensdes de direitos fundamentais

tem fulcro na progressividade, bem como na complementariedade de direitos.

2.5.1. Direitos de primeira dimensdao

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo, surgiram nas primeiras Cons-
tituicbes escritas no final do século XVIII por influéncia do pensamento liberal-
burgués, em um cenario marcado pelo Estado absolutista. Desta forma, 0 movimen-
to visava a valorizagéo e protecédo do individuo em face do Estado autoritario.

De acordo com Lafer e Andrade®:

(...)Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento
nas primeiras constituicdes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado cer-
to contetido social caracteristico do constitucionalismo francés) do pensa-
mento liberal-burgués do século XVIII, caracterizados por um cunho forte-
mente individualista, concebidos como direitos do individuo perante o Esta-
do, mais especificamente, como direitos de defesa, demarcando uma zona

*RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem constitucional. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2005, p.82.

*RIEDEL, Eibe. Menschenrechte der dritten Dimension. EUGRZ 1989, p. 11.

SLAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos, p. 126; e ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 43.
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de néo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em fa-
ce de seu poder(...). (1976 apud SARLET, 2017, p. 43)

Conforme, Bonavides® (apud LENZA, 2015, p. 1142) diante do absolutismo,
no qual a figura do soberano concentrava todos os poderes do Estado, os direitos de
primeira geracao, caracterizados pela subjetividade, surgiram com o intuito de forta-
lecer a ideia de individualizacdo como uma forma de oposicéo o Estado autoritario.

Consoante ao exposto, assevera Sarlet (2017, p. 341) que os direitos de pri-
meira geracao ou direito de liberdades sado negativos, ou seja, objetivam pela nao
intervencao do Estado, e ndo por uma conduta positiva por parte deste. Assim pri-
mam pela “liberdade”, destacando-se os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade.

Salientam Lafer e Andrade’:

(...)Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade perante a lei, posteriormente complementados
por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressédo coletiva (liberdades de expressao, imprensa, manifestacéo, reu-
nido, associacao etc.), e pelos direitos de participacdo politica, tais como o
direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a in-
tima correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia(...).(1976
apud SARLET, 2017, p. 341).

2.5.2. Direitos de segunda dimensao

Frise-se que as denominadas “dimensdes” ndo alternam-se entre uma e outra,
visto que os direitos fundamentais passaram por um processo gradativo de comple-
mentariedade e ndo de exclusdo de uma dimenséo de direitos com o inicio da outra.

A segunda dimens&o de direitos, segundo Lafer® (apud SARLET 2017, p. 342)
surgiram em um contexto social marcado pelas miseraveis condi¢cdes de trabalho,
associado a diversos problemas sociais e econémicos decorrentes da industrializa-
¢céo. Assim, as liberdades individuais e o Estado ndo-intervencionista caracterizador
do movimento liberal-burgués, ndo mais bastavam para amparar o individuo diante

do contexto social instaurado.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.25.ed. P. 563-564.
"LAFER; e ANDRADE, op. cit., p. 45 e ss.
®Ibidem, 1976, p. 127.
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Diferentemente da primeira dimenséao de diretos, ndo se objetivava a néo in-
tervencdo do Estado nas liberdades individuais, mas sim, uma conduta positiva pres-
tacionista por parte do Estado.

Portanto, inlmeros movimentos surgiram com intuito de combater o contexto
social vivenciado, dentre os quais, discorre Lenza (2015, p.1143): “eclodem movi-
mentos como o Cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris em 1848”. No entanto, o
marco historico que impulsionou a segunda dimensédo de direitos foi a Revolugéo
Industrial europeia a partir do século XIX.

Neste sentido, surgiram os direitos de segunda dimensdo, quais sejam con-
forme Lenza (2015, p. 1143) “(...)direitos sociais, culturais e econémicos, bem como
dos direitos coletivos, ou de coletividade, correspondendo aos direitos de igualdade
(substancial, real e material, € ndo meramente formal(...)".

Desta forma, instaura-se o denominado “Estado Social”’, pautado em ac¢des
afirmativas prestacionistas tais como assisténcia social, satde, educacao, trabalho.
No entanto, a segunda dimenséao de direitos concretiza ndo s6 acdes prestacionistas
de cunho positivo, como também as denominadas “liberdades sociais” dentre as
quais liberdade de sindicalizacédo, direito de greve, bem como o reconhecimento de
direitos fundamentais aos trabalhadores.

Consoante ao exposto, discorre Sarlet:

(...)Ainda na esfera dos direitos da assim chamada segunda dimenséo, ha
que atentar para a circunstancia de que tal dimensdo ndo engloba apenas
direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas “liberdades
sociais”, como bem mostram os exemplos da liberdade de sindicalizagéo,
do direito de greve, bem como o reconhecimento de direitos fundamentais
aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remu-
nerado, a garantia de um salério minimo, a limitagdo da jornada de trabalho,
apenas para citar alguns dos mais representativos. A segunda dimensao
dos direitos fundamentais abrange, portanto, mais do que os direitos a pres-
tagdes, nada obstante o cunho “positivo” possa ser considerado como o
marco distintivo desta nova fase na evolucdo dos direitos fundamentais(...).
(SARLET, 2017, p. 342-343).

2.5.3. Direitos de terceira dimensao ou “direitos transindividuais”

Primeiramente, ressalta-se que o contexto historico do surgimento dos direitos
de terceira dimenséo foi marcado pelas profundas alteragbes da sociedade, com um
grande desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, bem como a descolonizacdo do

pos-guerra, dentre outros fatores.
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Assevera Norberto Bobbio®:

Novos problemas e preocupagfes mundiais surgem, tais como a necessaria
nocdo de preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos
consumidores, s6 para lembrar aqui dos candentes temas. O ser humano é
inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fra-
ternidade. (1992 apud LENZA, 2015, p. 1144).

Neste sentido, Bonavides™ (apud LENZA, 2015, P. 1144) demonstra em sua
obra um rol exemplificativo de direitos fundamentais de terceira dimenséo conforme
a teoria de Karel Vasak, quais sejam: “direito ao desenvolvimento, direito a paz, direi-
to ao meio ambiente, direito de propriedade sobre o patriménio comum da humani-
dade e o direito de comunicacao”.

Desta forma, na terceira dimensao, conforme Sarlet (2017, p. 343) “os titula-
res de direitos sdo indeterminados, uma vez que primam a protecdo dos grupos hu-
manos no que tange ao povo, a nacdo, sendo portanto marcado pela titularidade
transindividual.”.

Assim, os “direitos transindividuais”, também denominados usualmente por
direitos da “fraternidade” ou “solidariedade” diferenciam-se das outras dimensdes de
direitos primordialmente no que se refere aos seus titulares indeterminados.

As alteragBes sociais tanto na area social, econdmica ou tecnolégica no de-
correr dos anos, geraram impactos diretos nos direitos fundamentais, uma vez que a
sociedade ou o Estado se modificam de alguma maneira, surgindo a necessidade de
progressividade das dimensdes de direitos fundamentais afim de garantir a sua efe-

tividade.

2.5.4. Direitos de quarta e quinta dimensao

Conforme a “Teoria Geracional” estabelecida por Karel Vazak na Conferéncia
proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de 1979, os direitos
fundamentais possuem 3 dimensoes.

No entanto, parte da doutrina posiciona-se acerca da existéncia de outras di-
mensdes de direitos além das trés dimensdes estabelecidas, fato este, que gera

controvérsias entre os doutrinadores.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
YBONAVIDES, op. cit., p 569.
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Neste sentido, segundo Ingo Sarlet (2017), Paulo Bonavides defende a exis-
téncia de uma quarta dimensao de direitos que decorrem da globalizagao dos direi-
tos fundamentais, no sentido de universaliza-los no ambito institucional. Para o autor,
esta corresponderia a fase de institucionalizacdo do Estado Social.

Por outro lado, Norberto Bobbio'', segue o posicionamento de que a existén-
cia da quarta dimenséo de direitos decorreria dos avancos da engenharia genética,

afirmando que:

(...) ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de di-
reitos de quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais trauméaticos
da pesquisa bioldgica, que permitird manipula¢bes do patrimdnio genético
de cada individuo(...). (1992 apud Lenza, 2015).

Ademais, Bonavides defende a existéncia da quinta dimensao de direitos fun-
damentais. Segundo o autor, esta seria compreendida pelo “direito a paz”, devendo
tal direito ser tratado em uma dimensé&o autbnoma visto a sua importancia.

No entanto, h& algumas divergéncias no que se refere a classificagdo dimen-
sional do direito a paz. Tal direito foi classificado por Karel Vasak na terceira dimen-
séo de direitos, e ndo em uma dimenséo autbnoma como defende Bonavides.

Neste sentido, destaca Ingo Sarlet:

Consideracdes similares dizem respeito ao direito a paz, que, na concepcao
de Karel Vasak, integra a assim designada terceira dimens&o dos direitos
humanos e fundamentais, mas que, de acordo com a proposta de Paulo
Bonavides, movida pelo intento de assegurar ao direito a paz um lugar de
destaque, superando um tratamento incompleto e teoricamente lacuno-
so(...). (SARLET, 2017, p. 345).

2.6. A eficacia dos direitos fundamentais

A eficacia dos direitos fundamentais respalda tanto em um sentido vertical,
bem como em um ambito horizontal, conforme os “sujeitos” da relagéo estabelecida.
No que tange a relacéo entre o Estado e o particular, indubitavelmente a efi-
cacia dos direitos fundamentais € vertical, tendo como fundamento o principio da
isonomia, principio geral do direito segundo o qual todos séo iguais perante a lei;
nao devendo ser feita nenhuma distingdo entre pessoas que se encontrem na mes-

ma situacao.

“BOBBIO, op. cit., p. 6.
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Partindo de tais premissas, afirma-se que a eficacia vertical consiste no fato
de que o Estado, além de obrigado a ndo agredir os direitos fundamentais tém ainda
a missao de fazé-los respeitar pelos particulares, sem qualquer tipo de discriminacao.

No entanto, segundo Sarmento® (2006 apud LENZA, 2015, p. 1149), na rela-
cdo entre particular e particular, os direitos fundamentais possuem eficicia horizontal,
também denominada como eficicia privada ou externa.

Neste sentido, no aspecto da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, destaca-se duas teorias: a teoria da eficacia indireta ou mediata (necessi-
tando da intermediacdo do legislador para que os direitos fundamentais adquiram
concretude), e a teoria da eficacia direta ou imediata (na qual ndo ha necessidade

de intervencéo do legislador para que os direitos fundamentais se concretizem).

Eficacia indireta ou mediata: os direitos fundamentais sdo aplicados de ma-
neira reflexa, tanto em uma dimensdao proibitiva e voltada para o legislador,
gue ndo podera editar a lei que viole direitos fundamentais, como, ainda,
positiva, coltada para que o legislador implemente os direitos fundamentais,
ponderando quais devam aplicar-se as rela¢Bes privadas. Eficicia direta ou
imediata: alguns direitos fundamentais podem ser aplicados as rela¢des pri-
vadas sem que haja a necessidade de “intermediacgao legislativa” para a sua
concretizacdo. (LENZA, 2015, P. 1151).

Dentre as teorias supracitadas, destaca-se a teoria da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as relagdes privadas (eficacia horizontal), conforme se nota
em voto do Ministro Gilmar Mendes®®, durante julgamento do Recurso Especial
201.819, que tratava da exclusdao de membro de sociedade sem a possibilidade de
sua defesa: "esse carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para
legitimar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido pro-

cesso legal, ao contraditério e ampla defesa.”.

2.7. Natureza juridica dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, quanto ao aspecto de sua natureza juridica, € certo
gue possuem natureza constitucional, posicdo adotada inclusive na Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao em 1789.

2cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen,
2006.

BBRASIL. Supremo Tribunal Federa. Informativo 405. Diario da Justica Eletrénico. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo405.htm.
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Como ja demonstrado, a conceituacdo dos direitos fundamentais, pauta-se
em uma analise acerca da fundamentalidade formal e material simultaneamente.
Portanto, sob o aspecto formal, consistindo os direitos fundamentais na existéncia
de um regime juridico positivado na Constituicdo seja de forma expressa, ou implici-
tamente, sendo um regime diferenciado das demais normas da constituicao, outra
nao seria a sua natureza juridica do que a constitucional.

No entanto, segundo Silva (2009, p. 179-180) “ndo sdo normas de valor su-
praconstitucionais ou de natureza supra estatal como querem Duguit e Pontes de
Miranda, embora o sejam cada vez mais de dimens&o internacional”.

Face ao exposto, a natureza juridica acerca dos direitos fundamentais possui
divergéncias doutrinarias, predominando, no entanto, o entendimento firmado pela
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, qual seja, a natureza

constitucional dos direitos fundamentais.

3 DIREITOS SOCIAIS

3.1. Aspectos gerais

Os direitos sociais sdo segundo a Teoria Geracional, direitos fundamentais de
segunda dimensao, que, conforme Silva (2009) adquiriram dimensdao juridica, no
momento em que as constituicbes passaram a disp6-los de maneira sistémica em
seus textos, tendo como pioneira a Constituicdo Mexicana de 1917.

O historico dos direitos de segunda dimensao no Brasil, tem como marco ini-
cial a Constituicdo de 1934, sendo esta a primeira a dispor em seu texto acerca dos
direitos sociais. Neste sentido Mendes (2012, p. 479) discorre que “(...) sob forte
influéncia europeia, a Carta de 1934 trazia um capitulo especifico intitulado Ordem
Econbémica e Social (arts. 115-147), com especial destaque aos direitos fundamen-
tais que regem as relagdes trabalhistas”.

Desta forma, com a evolucdo constitucional brasileira, os direitos sociais con-
tinuaram sendo previstos constitucionalmente, no entanto, permaneceram sem uma
titulacéo especifica, sendo dispostos de maneira esparsa.

Assim, ressalta Sarlet:
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No que diz com a evolugdo constitucional pretérita brasileira, observa-se
gue, em geral, as Constituicdes anteriores faziam referéncia a alguns direi-
tos sociais (assisténcia juridica, protecdo a maternidade e a infancia, direito
a educacao, entre outros) mediante dispositivos esparsos, geralmente elen-
cados no catalogo dos direitos individuais ou por meio de preceitos inseri-
dos nos titulos da ordem econdmica e social. Feita essa ressalva, é possivel
identificar, ja na nossa Carta Imperial, de 1824, o art. 179, que, assegurava,
respectivamente, a garantia dos socorros publicos e o direito a instrucéo
priméria gratuita (incs. XXXI e XXXII), uma precoce manifestagdo da in-
fluéncia do constitucionalismo francés revolucionario, com destaque para a
Constituicdo de 1793. Em virtude de seu carater eminentemente liberal, a
Constituicdo de 1891 ndo contemplava direitos sociais, tendo sido apenas
com a promulgacéo da Constituicdo de 1934, fortemente influenciada pelas
primeiras constituicdes do Estado Social (com destaque para a Constituicdo
de Weimar), que os direitos sociais e em geral as normas definidoras de fins
e tarefas do Estado em matéria social foram inseridos na tradi¢do constitu-
cional brasileira. Com efeito, a Constituicdo de 1934 contemplava, dentre
outros, a inviolabilidade do direito a subsisténcia (art. 113, caput), bem como
os direitos a assisténcia judiciaria gratuita (n. 32), direitos ao trabalho e a
assisténcia dos indigentes (n. 34), além de afirmar a existéncia digna como
objetivo da ordem econdmica (art. 115) e dispor sobre assisténcia social e
saude publica (art. 138), protecdo a maternidade e a infancia (art. 141) e o
direito a educacao (art. 149). A Constituicdo do Estado Novo, de 1937, con-
templava, por sua vez, dentre outros, o dever de educacao dos filhos (art.
125), a protecdo da infancia e da juventude (art. 127), a gratuidade e obriga-
toriedade do ensino primario (art. 130) e o dever social do trabalho e o direi-
to a subsisténcia mediante o trabalho (art. 136). A Constituicdo de 1946, re-
presentativa do constitucionalismo do Segundo Pés-Guerra, mas ainda as-
sim afinada com a nossa evolugdo anterior, assegurava, dentre outros
exemplos, o direito dos necessitados a assisténcia judiciaria (art. 141, § 35),
estabelecendo a justica social como objetivo da ordem econémica (art. 145),
além de prever o direito ao trabalho (art. 145, paragrafo Ginico), a assisténcia
a maternidade e a infancia (art. 164) e o direito & educacédo (art. 166). A
Constituicdo de 1967, promulgada em pleno regime militar, manteve, contu-
do, o conteldo social dos textos anteriores, ainda que com algumas varia-
¢bes, como demonstram os exemplos do art. 150, § 32 (direito dos necessi-
tados a assisténcia judiciaria), art. 157, caput (justica social como objetivo
da ordem econdmica), art. 157, Il (“valorizagdo do trabalho como condigéo
da dignidade humana”®), e art. 168, que tratava do direito a educacéo. Tais
direitos e objetivos sociais foram, ainda que alterada a localizag&o no texto
constitucional, mantidos pela EC 1/1969. (SARLET, 2017, p. 635-636).

Com a Constituicdo da Republica de 1988, os direitos sociais adquiriram am-

plitude, sendo a primeira constituicdo a inseri-los em um capitulo proprio. Portanto,

segundo Sarlet (2017, p. 635) “foi apenas no texto promulgado em 05.10.1988 que

os direitos sociais foram efetivamente positivados na condi¢do de direitos fundamen-

tais, pelo menos de acordo com expressa previsao do texto constitucional.”.

Ressalta-se que apesar dos direitos fundamentais sociais ndo estarem restri-

tos ao rol do artigo 6° da Carta de 1988, este dispde como sendo diretos sociais: a

educacao, saude, a alimentacéo, o trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
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Assevera Sarlet (2017), no que tange aos direitos a alimentacdo e a moradia,
este Ultimo foi incorporado ao texto original apenas posteriormente, por meio da EC
26, de 14.02.2000. Quanto ao direito a alimentacéo, este foi inserido por meio da EC
64, de 04.02.2010.

3.2.Conceito dos direitos sociais

Conforme Lenza (2015, p. 1280), os direitos sociais, enquanto direitos funda-
mentais dispostos no Titulo Il da Constituicdo, “tém aplicagéo imediata (art. 5°, § 1°)
e podem ser implementados, no caso de omissao legislativa, pelas técnicas de con-
trole, quais sejam, o mandado de injungédo ou a ADO”.

Desta forma, as normas consagradoras de direitos sociais possuem aplicabili-
dade direta. Entretanto, destaca-se uma divergéncia doutrinaria sobre o alcance do
dispositivo supracitado: se aplicavel a todos os direitos fundamentais ou se restrita
aos direitos individuais e coletivos previstos apenas no art. 5°.

Neste sentido, conforme Simone Reissinger (2014, p. 1765) “atualmente, a
corrente majoritaria vem consolidando o entendimento de que as normas que con-
sagram direitos sociais sdo direitos fundamentais e, por isso, abrangidas pelo art. 5°,
§ 1°, da Constituicado, tendo aplicabilidade ou eficacia imediata.”

Diante do exposto, conclui-se que os direitos sociais conceituam-se como:

(...)os direitos sociais, como dimens&o dos direitos fundamentais do homem,
sdo presta¢les positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamen-
te, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi-
¢Oes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢éo
de situagBes sociais desiguais. (SILVA, 2009, p. 286).

Portanto, diferentemente da primeira dimensé&o, os direitos sociais respaldam-
se em um Estado Prestacionista, seja de forma direta ou indireta, para que possam
nao somente ser amparados constitucionalmente, como também, adquirir efetividade

juridica na pratica.

3.3. Titularidade e destinatarios
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Primeiramente, menciona-se a estrita ligagcdo entre os direitos sociais e 0
principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, segundo Sarlet (2017),
com base no principio da universalidade, todas as pessoas, na condicdo de pessoas
humanas, séo consideradas titulares dos direitos sociais.

Entretanto, é possivel a existéncia de algumas restrigbes, visto que determi-
nados direitos sugerem titulares especificos, citando-se como exemplo os “direitos
dos trabalhadores”.

Ademais, Sarlet (2017) assevera a importancia de diferenciar os “direitos cole-
tivos” e os “direitos sociais”, visto que estes ndo sdo terminologias sinGnimas. Assim,
estando amparados pelo principio da dignidade da pessoa humana, os direitos soci-
ais tem como titulares a pessoa individual. Em contraponto, os direitos coletivos, vi-
sam como titulares, grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a

parte contraria por uma relacéo juridica base.

Ainda no que diz com a titularidade, importa frisar que os direitos sociais
ndo se confundem com a figura dos direitos coletivos, pelo menos néo po-
dem ser identificados apenas com a figura de direitos coletivos. A partir jus-
tamente da dimensdo sempre em primeira linha individual da dignidade da
pessoa humana e do préprio minimo existencial, os direitos sociais tém por
titular a pessoa individual, o que, todavia, ndo afasta uma dimensao transin-
dividual, conforme, alias, também tem sido destacado em diversas decisdes
do STF, especialmente, mas nao exclusivamente, no caso do direito a sau-
de.615 Eventual preferéncia por uma tutela processual coletiva ndo pode
servir de argumento para refutar a titularidade individual dos direitos sociais,
visto ndo se poder confundir a condicdo de titular (sujeito) de direitos fun-
damentais com a técnica processual de sua efetivagdo. (SARLET, 2017, p.
647).

No que se refere aos destinatarios dos direitos de segunda dimensao, indubi-
tavelmente estes sdo o0s Orgado estatais, tendo em vista os direitos sociais serem
pautados por agdes prestacionistas por parte do Estado, afim de garantir sua efetivi-
dade.

Por outro lado, conforme Sarlet (2017) é possivel que as normas de direitos
sociais incidam nas relagbes entre particulares, ainda que ndo de modo exclusivo,

aos particulares como ocorre na seara dos direitos dos trabalhadores.

3.4. Classificagéo

Primeiramente, torna-se necessario enfatizar que os direitos sociais ndo se

restringem ao rol do artigo 6° da Constituicdo da Republica.
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Neste sentido, José Afonso da Silva (2009), classificou os direitos sociais em
seis classes: direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo o direito a sau-
de, a previdéncia e a assisténcia social; direitos sociais relativos ao trabalhador; di-
reitos socais relativos a educacéo e a cultura; direitos sociais relativos a moradia;
direitos sociais relativos a familia, crian¢a, adolescente, e idoso; diretos sociais rela-
tivos ao meio ambiente.

Ademais, assevera ainda o autor, a existéncia de uma segunda classificacao,
compreendida como: “direitos sociais do homem produtor” e “direitos sociais do ho-
mem consumidor”. O primeiro corresponde aos direitos previstos no artigo 7° ao 11,
engquanto que a segunda vertente refere-se aos direitos dispostos no rol do artigo 6°,

todos da Carta constitucional.

4 O DIREITO A SAUDE COMO UMA DAS ESPECIES DE DIREITO SOCIAL

4.1.Direito a previdéncia Social

A compreensdo ampla acerca do direito a saude, demanda a analise de de-
terminados pontos relevantes no que tange a seguridade social. Esta encontra dis-
posi¢do na Constituicdo da republica de 1988, no capitulo I, se¢éo |, arts. 194 e se-
guintes, “Da Seguridade Social, sendo composta pelo direito a previdéncia social,
direito a assisténcia social e pelo direito a saude.

Desta forma, dispde a constituicdo “in verbis”, “Art. 194. A seguridade social
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.”.

No que se refere ao Direito a Previdéncia Social, assim como mencionado
anteriormente, este define-se como um conjunto de direitos relativos a seguridade
social, e norteia-se, segundo Silva (2009, p. 310) pelo “no principio do seguro social,
de sorte que os beneficios e servicos se destinam a cobrir eventos de doenca, inva-

lidez, morte, velhice e reclusao, apenas do segurado e seus dependentes”.
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Portanto, o regime da previdéncia social esta pautado por um carater contri-
butivo, englobando, nos dizeres do autor supracitado dois tipos de prestacdes: 0s
beneficios e os servicos.

Lado outro, o direito a assisténcia social, ndo possui um fator de contribuicéo,
possuindo como titular todo aquele que assim necessitar.

Neste contexto, dispde a Constituicdo em seu artigo 203:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhi-
ce;

Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integragdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Assim, percebe-se que seu nucleo de abrangéncia possui um carater univer-
salizante, na medida em que visa atingir destinatérios indeterminados, dentre os
quais nao necessitam de contribuicdes especificas para a efetividade do seu direito.

Seus recursos se originam do orcamento geral da seguridade social.

Conforme assevera José Afonso da Silva:

(...) os recursos procedem do orcamento geral da seguridade social e ndo
de contribuicdes especificas de eventuais destinatarios, até porque estes
sdo impersonalizaveis a priori, porquanto se constituem daqueles que nao
dispdem de meios de sobrevivéncia: os desvalidos em geral. (SILVA, 2009,
p. 311).

4.2. Consideragdes preliminares sobre o Direito & Saude

A protecdo e promocado do direito & saude é de suma importancia, devido a
sua vinculagéo a direitos primordiais para o ser humano, dentre 0s quais: o direito a
vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Sarlet (2017, p. 671) “Para além da vinculagdo com o direito a vida,
o direito a saude (aqui considerado num sentido amplo) encontra-se umbilicalmente
atrelado a protecéo da integridade fisica (corporal e psiquica) do ser humano, igual-
mente posigdes juridicas de fundamentalidade indiscutivel.”.

Assim sendo, o direito a salude adquiriu status de direito fundamental, tdo so-

mente com a Carta de 1988. Anteriormente, conforme Silva (2009), a matéria ja en-
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contrava disposi¢cao no texto constitucional, porém, pautada na seara de organiza-
¢do administrativa de combate as endemias e epidemias.

Destaca-se como pioneira no reconhecimento do direito a saude como
direito fundamental, a constituicdo italiana. Posteriormente, outras constituicbes se-
guiram o mesmo caminho, dentre as quais ressalta-se as constituicbes da Guatema-
la, Espanhola, e Portuguesa, tendo esta Ultima, adquirido um carater universalizante,
conforme discorre Silva (2009).

Neste sentido, por influéncia da evolucéo histérica que tal direito passou em
escala mundial, a constituicdo de 1988 o consagrou como direito fundamental no
seu artigo 6°, e no art. 196 e ss., tendo este Ultimo regulamentado o direito a saude
no que concerne ao ambito infraconstitucional.

Assim assevera, Sarlet:

Consagrado no art. 6.° de nossa Constituicdo, € no art. 196 e ss. que o direi-
to & salde encontrou sua maior concretizacdo em nivel normativo-
constitucional, para além de uma significativa e abrangente regulamentacéo
normativa na esfera infraconstitucional, com destaque para as leis que dis-
pdem sobre a organizacgdo e os beneficios do SUS e o fornecimento de me-
dicamentos. Mesmo assim, basta uma leitura superficial dos dispositivos
pertinentes (arts. 196 a 200) para que se perceba que nos encontramos, em
verdade, no que diz com a forma de positivacdo, tanto em face de uma
norma definidora de direito (direito a saide como direito subjetivo, de todos,
portanto de titularidade universal), quanto diante de normas de cunho impo-
sitivo de deveres e tarefas, pois o art. 196 enuncia que a salde € direito de
todos e dever do Estado, além de impor aos poderes publicos uma série de
tarefas nesta seara (como a de promover politicas sociais e econdmicas
gue visem a reducéo do risco de doencga e de outros agravos, além de esta-
belecer o acesso universal e igualitario as acbes e prestagfes nesta esfera).
Num segundo momento, a Constituicio remete a regulamentacdo das
acoes e servigos de saude ao legislador (art. 197), além de criar e fixar as
diretrizes do sistema Unico de saude (art. 198), oportunizando a participagédo
(em nivel complementar) da iniciativa privada na presta¢é@o da assisténcia a
saude (art. 199), bem como estabelecendo, em carater exemplificativo, as
atribuicbes (nos termos da lei) que competem ao sistema Unico de saude
(art. 200). (SARLET, 2017, p. 672).

Ademais, prevé o artigo 196 da constituinte:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperagao.

Assim sendo, a saude € um direito de todos, ou seja, assegurado a qualquer
ser humano tanto em sua esfera individual, bem como, em ambito coletivo, visto se

tratar de um direito social.
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E também, um dever do Estado, este entendido como Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, tratando-se de um direito que tem sua efetividade garantida
por meio de acdes prestacionistas estatais.

Neste sentido, segue entendimento do Gilmar Mendes

(...)o dever de desenvolver politicas publicas que visem a reducgdo de doen-
¢as, a promocao, a protecao, e a recuperacdo da saude estd expresso 196
da CF. Essa é uma atribuicdo comum dos entes da federacédo, consoante art.
23, I, da constituicdo. (MENDES, 2012, p. 484).

Ainda neste contexto, destaca o autor a atuacdo preventiva por parte do esta-
do, com a finalidade de reduzir doencas, como algo de suma importancia, visando a
garantia do direito a saude em sua amplitude.

Por fim, o constituinte estabeleceu que deva o Estado, por meio de todos o0s
seus entes de maneira solidaria, promover politicas que tenham como fim 0 acesso
universal e igualitario do direito & satde. Desta forma, o Sistema Unico de Salde
(SUS), foi criado pelo constituinte originario como forma de concretizar o direito a

saude.

4.3. Sistema Unico de Salde

Destaca-se entendimento de Mendes (2012, p. 487) “ao criar o SUS, o consti-
tuinte originario rompeu com a tradicdo até entdo existente e adotou uma rede regi-

onalizada e hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade”.

4.3.1. Principios

O art. 196 da CR/88 contém em seu texto dois principios constitucionais rela-
cionados a saude: o principio do acesso universal e o principio do acesso igualitario.
O principio do “acesso universal a saude”, bem como, o principio do “acesso
igualitario”, devem ser analisados de maneira conjunta, visto que sao complementa-
res. Neste sentido, tais principios referem-se ao fato de que tal direito deve ser efeti-
vado de forma igualitaria entre todos os seres humanos, sem qualquer distin¢ao, a

fim de garantir a todos os cidadaos o0 acesso a saude.
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Desta forma, independentemente das peculiaridades de cada cidadao, no que
tange a raca, cor, religido, bem como a classe ou grupo de pessoas que faca parte,
0S recursos e acdes na area da saude publica devem ser destinados a todos os ci-
dadaos igualitariamente.

Quanto aos principios basilares que regem a organizacdo do SUS, estes con-
sistem em trés: descentralizagéo, atendimento integral, e a participagdo da comuni-
dade.

A “descentralizacdo” consiste na redistribuicdo e transferéncia das responsa-
bilidades concernentes as acdes e servicos de salde entre todas as esferas de go-
verno, de forma que, cabe a todos os entes federados a efetivacéo do direito a sau-
de e ndo somente a Uniéo.

Quanto ao “atendimento integral”, sua definicdo respalda na combinagao da
atuacao preventiva, por meio de acdes de promocao e protecdo a saude, bem como
ao atendimento médico hospitalar e assisténcia farmacéutica posterior visando a
cura.

Por fim, a “participacédo dos cidadaos”, € um principio basilar do SUS que visa
a participacao ativa dos cidadaos na formulacéo das politicas de saude em todos os
ambitos federados.

Neste sentido, Araudjo e Nunes Junior:

Os principios que regem a organiza¢éo do SUS séo trés: a descentralizagéo,
com dire¢cdo Unica em cada esfera de governo, o atendimento integral e a
participacdo da comunidade.

A descentralizacdo é definida como uma redistribuicdo das responsabilida-
des quanto as acdes e servicos de salde entre os véarios niveis de governo,
a partir da premissa de que quanto mais perto do fato a deciséo for tomada,
mais chance havera de acerto.

O atendimento integral permite que as a¢fes de salde sejam combinadas e
voltadas ao mesmo tempo para a prevencdo e a cura. A¢des de promocao,
protecé@o e recuperacdo da salde formam um todo indivisivel. Este atendi-
mento integral deve, portanto, ser oferecido pela rede publica de saude e
deve envolver a prevencao, o atendimento médico e hospitalar e a assistén-
cia farmacéutica (remédios).

A participacao dos cidadaos (controle social) € a garantia constitucional de
gue a populacao, através de suas entidades representativas, podera partici-
par do processo de formulacéo das politicas de salude e do controle de sua
execucdo, em todos os niveis (do federal ao local). Esta participacdo deve
ocorrer através dos Conselhos de Salde, 6rgdos que, de acordo com a dis-
posi¢céo constitucional, possuem carater deliberativo (Lei n. 8.142/90).

As estratégias do SUS estdo relacionadas a sua descentralizacdo, com o
objetivo de que a execucdo dos servi¢cos seja comandada e realizada pelos
Municipios e pelos Estados, minimizando o papel da Unido. Também se re-
ferem a unicidade de comando pois, embora descentralizado, o sistema
passaria a ter um comando Unico em cada esfera de governo, evitando a
duplicacdo de ingeréncias, que existia anteriormente, entre as estruturas do
INAMPS, do Ministério da Saude e das secretarias estaduais e municipais.
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A participacéo social, como estratégia, vislumbra a participacdo da socieda-
de na gestdo do sistema, através dos Conselhos de Salde organizados em
cada esfera de governo, com funcdes de planejamento e fiscalizacdo das
acdes de satde. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2002, p. 406).

4.3.2. Financiamento

Quanto ao financiamento do SUS, este encontra previsdo tanto na Constitui-
cao Federal como na Lei Organica da Saude, composto pelas leis federais 8.080 e
8.142 de 1990.

A Constituicdo da Republica, no que diz respeito ao financiamento da saude,
dispde no seu art.195, in verbis:

A seguridade social seréa financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguin-
tes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo inci-
dindo contribuicdo sobre a aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos;

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele

equiparar.

Portanto, a responsabilidade pelo financiamento do SUS, pertence as trés
esferas de governo, Unido, estados-membros e municipios, vez que, segundo
ABRUCIO e COSTA™ (apud MENDES, 2012, p. 490), a Constituicdo da Republica
adotou o federalismo cooperativo, no qual consiste na atuagcdo conjunta dos entes
federados a fim de erradicar as desigualdades sociais e econdmica, tendo sido am-
pliada a participacdo dos estados e municipios na renda tributéaria.

Desta forma, neste modelo de federalismo cooperativo, 0 SUS esta pautado
por um carater interestatal, na medida em que deve criar instancias permanentes de

pactuacdo em todos os ambitos de governo, quais sejam: em ambito nacional, as

“ABRUCIO, Fernado Luiz; COSTA, Valeriano Mendes Ferreira. Reforma do estado e o contexto fede-

rativo brasileiro. S&o Paulo: Fundacdo Konrad-adenauer-stiftung, 1988, p. 38.
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Comissodes Intergestoras Tripartite e bipartite na esfera estadual; e nos municipios,
os Consorcios Intermunicipais de Saude.

A Lei Organica da Saude, por sua vez, prevé as fontes de financiamento, os
percentuais a serem gastos em saude, bem como, a forma de divisédo e repasse dos
recursos financeiros entre as esferas do governo.

A mesma lei, no seu art. 31, dispde, in verbis:

Art. 31. O orcamento da seguridade social destinard ao Sistema Unico de
Saude (SUS) de acordo com a receita estimada, 0s recursos necessarios a
realizacdo de suas finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua di-
recdo nacional, com a participacdo dos 6rgédos da Previdéncia Social e da
Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na
Lei de Diretrizes Orcamentarias.

Nesta linha de argumentacdo, conforme salienta Sarlet (2017), surgem algu-
mas discussbes doutrinarias quanto a gratuidade do acesso a saude, tornando-se
necessario enfatizar dois principios, quais sejam a “proporcionalidade” e a “isono-
mia”. Assim, a discussao tange no fato se um individuo com condigdes suficientes
para financiar um plano de salde possa acessar o sistema publico de saude, nas
mesmas condi¢cdes que alguém que nao esteja apto a prover com recursos proprios
a sua saude pessoal.

A controvérsia deve ser analisada com cautela, observando os principios da
proporcionalidade e da isonomia, para que os individuos nao tenham seus direitos
violados. No entanto, € um tema que ainda ndo possui uma conclusao doutrinaria

consolidada.

O simples argumento de que quem contribui (impostos) ja esta a pagar pe-

lo acesso a saude publica ndo pode vingar no contexto de uma sociedade
acentuadamente desigual e onde a maioria da populagcdo se encontra na
faixa isenta de imposto sobre a renda. Em termos de direitos sociais (e, nes-
te caso, existenciais) basicos, a efetiva necessidade havera de ser um pa-
rametro a ser levado a sério, juntamente com os principios da solidariedade
e da proporcionalidade. Assim, a conexdo entre o principio da isonomia (que
imp&e um tratamento desigual aos desiguais) — compreendido, por ébvio, na
sua perspectiva substancial — e o principio da proporcionalidade, operante
ndo apenas pelo prisma do Estado e da sociedade, mas também pelo pris-
ma do individuo (no sentido daquilo que este pode esperar do Estado), re-
vela que no minimo o tema da gratuidade do acesso a saude (que nao
constitui a regra no direito comparado) merece ser cada vez mais discutido,
como, de resto, ja vem ocorrendo em parte da doutrina e até mesmo na es-
fera jurisprudencial. (SARLET, 2017, p. 674).

Desta forma, apesar de algumas divergéncias acerca do tema, € certo que o
SUS foi implementado para efetivar o direito a saude publica, visto que segundo o

principio da igualdade, os desiguais devem ser tratados na medida das suas desi-
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gualdades. Portanto, o Sistema Unico de Salde é de suma importancia é um pais
como o Brasil, pautado pela discriminagéo social, afim de efetivar o direito a saude

para aqueles legitimados de baixa renda.

4.4. Direito de protecao a saude e parcerias com setor privado

A inciativa privada pode integrar o Sistema Unico de Salde com a finalidade
de garantir a efetivacdo do direito a saude, ainda que este consista em um sistema
publico, por meio da contratacdo ou convénio firmado com o Poder Publico.

Neste contexto, prevé a Constituicdo da Republica:

Art. 199. A assisténcia a salde é livre ainiciativa privada.

§ 1° As instituicGes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de di-
reito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinac&o de recursos publicos para auxilios ou subven-
¢Oes as instituicbes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacao direta ou indireta de empresas ou capitais es-
trangeiros na assisténcia a saide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
§ 4° A lei disporéa sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao
de 6rgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesqui-
sa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de san-
gue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

Desta forma, a participacdo da iniciativa privada possui determinadas limita-
cOes estabelecidas pela Lei Maior, visto que, o0 artigo supracitado, em seus 88 2° e
3°, veda a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as institui-
¢cOes privadas com fins lucrativos, assim como quanto a participacao direta ou indire-
ta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos
casos previstos em lei.

Apesar de tais limitacdes, é certo que a possibilidade de atuacéo privada na
prestacéo de servicos de saude € benéfica no contexto geral da efetividade de tal
direito diante das deficiéncias orcamentarias do Estado. Neste aspecto, a participa-
cdo do setor privado € uma alternativa para a questdo da escassez dos recursos
publicos, destacando-se neste sentido a participacdo de organismos do terceiro se-
tor, dentre os quais: as Organiza¢Ges da Sociedade Civil de Interesse Publico (OS-
CIPs) e as Organizacfes Sociais (OS).

As “OSCIPs” foram instituidas pela Lei 9.790/99 e regulamentadas pelo De-

creto n. 3.100/99, e segundo Mendes (2012), tratam-se de entidades sem fins lucra-
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tivos, por meio das quais o Poder Publico estabelece um “termo de parceria” no qual
garante a execucao de atividades de saude.

No entanto, as Organizacdes Sociais, estas foram introduzidas pela Lei n.
9.637/98, estabelecem com o Poder Publico um “contrato de gestdo” para que pos-
sam assumir a execuc¢ao e o fomento de determinadas atividades, inclusive, na area
da saude.

Assim dispde o artigo 18 da lei que institui as OS:

A organizacéo social que absorver atividades de entidade federal extinta no
ambito da area de salde devera considerar no contrato de gestdo, quanto
ao atendimento da comunidade, os principios do Sistema Unico de Saude,

expressos no art. 198 da Constituicdo Federal e no art. 72 da Lei n2 8.080,
de 19 de setembro de 1990.

Neste contexto, as parcerias publico-privadas sao uma alternativa para o “dé-
ficit” orcamentario do Estado na garantia do direito a saude, possuindo assim, tais
organizacoes, relevante funcdo como instrumento de organizacao do servico de sa-

ude.

4.5. A protecao do direito a saude e o Supremo Tribunal Federal

O direito de protecdo a saude deve ser garantido a todos os cidadaos visto
seu carater universalizante, de maneira igualitaria, sem qualquer tipo de descrimina-
cdo. No entanto, por vezes o Estado é falho na prestacao de tal direito constitucional.

Neste sentido, diversos julgados foram desenvolvidos acerca do tema pelo
Supremo Tribunal Federal, na medida em que, desde a Constituicdo da Republica
de 1988, houve um aumento das demandas judiciais envolvendo o direito a saude.
Até entdo, a maioria dos Tribunais proferia decisdes favoraveis a concessao do direi-
to pleiteado, tratando o direito fundamental a saude como absoluto.

Inicialmente, as decisbes submetidas ao Supremo Tribunal Federal, eram
analisadas de forma a conceder o direito pleiteado de maneira unanime, inexistindo
qualquer voto divergente.

Consoante ao exposto, segue passagem de precedente firmado a época do
entendimento, em decisao proferida no Agravo Regimental no Recurso Extraordina-
rio 271286/RS, na data de 02 de agosto de 2000:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8080.htm#art7
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O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIO-
NAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a salde prerrogativa juridica indisponivel assegu-
rada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integri-
dade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que vi-
sem a garantir, aos cidadédos, (...) 0 acesso universal e igualitario a assis-
téncia farmacéutica e médico-hospitalar.

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que as-
siste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indisso-
ciavel ao direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institu-
cional de sua atuacdo no plano de organizacdo federativa brasileira, nao
pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagéo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento in-
constitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatario todos os entes politicos que comp&em, no plano institu-
cional, a organizacéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-
se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a proé-
pria Lei Fundamental do Estado.

Diante do exposto, destaca-se que o STF seguia 0 posicionamento de que 0
Direito a saude, tutelado pela constituicdo da republica, possui eficacia plena e uni-
versal, ndo podendo ser suprimido por alegacdes de deficiéncias orcamentarias por
parte do Estado.

Entretanto, sabe-se que 0s recursos estatais séo limitados, e por vezes, nao
conseguem abranger a todas as situacdes faticas. Neste contexto, 0 Supremo Tribu-
nal Federal iniciou uma mudanca de posicionamento, a partir do julgamento da Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45.

A partir da analise do precedente supracitado, ressalta-se que pela primeira
vez o STF analisou a questado orgamentaria, questionando assim, a exigéncia imedi-
ata de concesséo do direito a saude quando o administrador estatal ndo possuir
condic¢bes financeiras suficientes. Cumpre esclarecer, que nao fica autorizada a total
supressao do direito fundamental, principalmente, quando a alegacao de inexistén-
cia de fundos se basear em manipulagéo da atividade financeira do ente estatal.

Apesar das inovacdes estabelecidas no julgado, destaca-se que este foi insu-

ficiente para estabelecer critérios que sirvam de parametro em outras decisoes.
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4.5.1. Suspensao de tutela antecipatéria n® 91

O contexto historico de evolucdo do posicionamento do STF no que tange as
demandas envolvendo o direito a saude tem como marco a Suspensdo de Tutela
Antecipatoria n°® 91, julgada pela Ministra Ellen Grace, em 26 de fevereiro de 2007,
sendo a primeira deciséo a determinar a ndo concessao do medicamento pleiteado,
sob o argumento de inexisténcia de recursos suficientes, bem como, pela necessi-
dade de racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior nimero de pes-
soas.

Desta forma, a decisdo se fundamentou no fato de que o direito a salde deve
priorizar um acesso coletivo e universal, e ndo de forma individualizada, vez que, se
assim for, pode colocar em risco 0 acesso ao direito de outros cidadaos.

Ressalta-se parte desta deciséo:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considera-
da em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de decisbes
como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com
efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma regiona-
lizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tra-
tamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
ndmero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do
art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude, refe-
re-se, em principio, & efetivacédo de politicas publicas que alcancem a popu-
lacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo
a situacdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessarios a reabilitagdo da saude de seus cidadéos nao pode vir
a inviabilizar o sistema publico de salde. No presente caso, ao se conceder
os efeitos da antecipacéo da tutela para determinar que o Estado forneca os
medicamentos relacionados "(...) e outros medicamentos necessarios para o
tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a possibilidade
de serem oferecidos servicos de salude basicos ao restante da coletividade.
Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de compe-
téncia distintas, sem observar a reparticdo de atribuicdes decorrentes da
descentralizacdo do Sistema Unico de Saude, nos termos do art. 198 da
Constituicdo Federal. Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas nao esta
se recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, confor-
me asseverou em suas razdes, "(...) a agdo contempla medicamentos que
estdo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo sdo da responsabilidade do
Estado, mas do Municipio de Macei6, (...)" (fl. 07), razao pela qual seu pedi-
do é para que se suspenda a "(...) execug¢do da antecipacdo de tutela, no
gue se refere aos medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Salde, ou subsidiariamente, restringindo a execu¢cédo aos me-
dicamentos especificamente indicados na inicial, (...)" (fl. 11).6. Ante o ex-
posto, defiro parcialmente o pedido para suspender a execucédo da anteci-
pacao de tutela, tdo somente para limitar a responsabilidade da Secretaria
Executiva de Salude do Estado de Alagoas ao fornecimento dos medica-
mentos contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude. Comu-
nigue-se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 26 de fevereiro de
2007.Ministra Ellen Gracie Presidente.
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Consoante ao exposto destaca-se que a responsabilidade do Estado quanto
ao fornecimento dos recursos necesséarios a garantia do direito a saude ndo pode
inviabilizar a garantia desse direito ao restante da populagédo. Desta forma, o gasto
excessivo com um unico individuo, visando o seu direito constitucional a saude, ndo
pode inviabilizar o acesso ao sistema de saude publica dos demais individuos.

Cumpre destacar, que o tema em questdao ndo encontra um entendimento
consolidado, gerando decisfes divergentes entre os Tribunais a depender do caso

pleiteado.

5 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito fundamental a salde possui um carater universal e igualitario, na
medida em que cabe ao Estado, o dever de efetivacao de tal direito a todos os cida-
daos sem qualquer tipo de discriminacdo. Neste sentido, o “Estado Prestacionista”
possui o dever de criar politicas publicas que visem a concretizacado do direito consti-
tucional a saude.

Desta forma, € por meio da formulagédo e execucédo de politicas publicas, que
o Estado, através das funcdes legislativa e executiva, cujos representantes foram
democraticamente eleitos, concretiza o direito constitucional a saude. Contudo,
guando o Estado ¢é ineficaz, ou omisso na efetivacao de tal direito, o poder judiciario,
vem sendo acionado para compeli-lo.

Neste sentido, discorre Gilmar Mendes:

Constatando-se a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito
constitucional & salde, cabe ao Poder Judiciario, diante de demandas como
as que postulam o fornecimento de medicamentos, identificar quais as ra-
z0es que levaram a Administracdo a negar tal prestacédo. E certo que, se
ndo cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e econdmicas na
area da saude, € sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas pelos 6rgéaos
competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e
igualitario. (MENDES, 2012, p. 505).

Neste contexto, com o advento da Constituicdo de 1988, surge o fen6meno
que vem sendo denominado de “judicializagdo da saude”, devido ao crescente nu-
mero de demandas judiciais relacionadas ao direito a saude, compreendido portanto,

como a provocacgdo e a atuagcdo do Poder Judiciario em prol da efetivagdo dessa
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assisténcia., passando a exigir dos entes publicos a disponibilizacdo das mais diver-
sas prestacdes materiais na area da saude.

Conforme Carvalho (2010), a discusséo acerca da implementacéo jurisdicio-
nal do direito a saude, também denominado como o fendmeno da “Judicializagao
Politica” ou “Politizagdo do Judiciario” é recorrente, quer seja porque é o direito plei-
teado mais assiduo no Judiciario, quer seja por ser decorrente do direito fundamen-
tal a vida, quer seja por entendé-lo como pressuposto para o desenvolvimento pleno
dos demais direitos sociais.

Assim, quando o Judicidrio determina ao Estado que forneca determinado
medicamento, ou tratamento médico previsto na politica publica diante da ineficién-
cia da prestacdo do executivo, bem como, medicamentos e procedimentos nao pre-
vistos na politica publica do SUS diante da omisséo do legislativo, atendimento mé-
dico ou insumo terapéutico deve fazé-lo com cautela, a fim de nédo ofender a Consti-
tuicdo e a lei, bem como néo inviabilizar o funcionamento da maquina estatal.

Desta forma, o Poder Judiciario vem substituindo a atuacao do Executivo e do
Legislativo, na medida em que, cada vez mais, esta sendo demandado para efetivar
o direito & saude devido as deficiéncias do Estado. Assim sua atuacdo é legitima,
nao havendo violagdo na competéncia das trés esferas de funcdes, quais sejam:
legislativo, executivo, e judiciario.

Neste sentido, o “Principio da Separagao dos Poderes”, consagrado no artigo
2° da Constituicdo da Republica de 1988, dispde que “sado poderes da Unido, inde-
pendentes e harménicos entre si, o legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Desta
forma, conforme Lenza (2010), tal principio preconiza que no Estado brasileiro, as
trés funcdes sdo autbnomas e independentes entre si, devendo cada uma ficar ads-
trita ao exercicio do “poder” que Ihe foi conferido pela constituicao federal.

No entanto, a independéncia entre as trés esferas de “poderes” ndo possuem
um carater absoluto, visto que deve haver um equilibrio e colaboragéo entre as fun-
¢Oes, com a finalidade de se evitar arbitrariedades.

Assim, assevera José Afonso da Silva:

Hoje o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo
das atividades do Estado contemporaneo impés nova visdo da teoria da se-
paracdo de poderes e novas formas de relacionamento entre os 6érgéos le-
gislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se pre-
fere falar em ‘'colaboragcdo de poderes' [...]. A 'harmonia entre os poderes'
verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no
respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito.
De outro lado, cabe assinalar que nem a divisao de fun¢des entre os 6rgaos
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do poder nem sua independéncia sao absolutas. Ha interferéncias, que vi-
sam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel
para evitar o arbitrio e 0 desmando de um em detrimento do outro e especi-
almente dos governados. (SILVA, 2010, p. 109-110).

Consoante ao exposto, a legitimidade do Judiciario no que se refere a sua
atuacdo na efetivagdo do direito a saude, diante das inUmeras demandas judiciais
pleiteando tal direito, respalda na propria Constituicdo da Republica de 1988, que
preconiza em seu artigo 5°, XXXV que “a lei ndo excluira de apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Neste sentido, entende o Supremo Tribunal Federal:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prer-
rogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no en-
tanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgédos estatais inadimplen-
tes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais im-
pregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a ‘reserva do
possivel." (RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-
11-05, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.)

Ademais, entende ainda o STF:

O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constituci-
onais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desem-
penha, de maneira plenamente legitima, as atribuicbes que lhe conferiu a
propria Carta da Republica. O regular exercicio da fungéo jurisdicional, por
isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgri-
de o principio da separagdo de poderes.” (MS 23.452, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 16-9-1999, Plenério, DJ de 12-5-2000.)

Nestes casos, o Poder Judiciario age de forma regular, a fim de assegurar a
observancia do texto constitucional quando ficar demonstrada a omissédo das outras
fungdes, inexistindo portanto, violagao ao “principio da separacao dos poderes”.

Assim, explicitada sua legitimidade, ressalta-se que a discusséao sobre a atua-
cao do Judiciario na efetivacdo do direito constitucional a saude consiste no fato de
tal “poder” agir a fim de se efetivar o minimo existencial do cidaddo, sem no entanto,
gerar uma onerosidade excessiva para o Estado, prejudicando o direito da coletivi-
dade. Existe portanto um conflito de direitos entre o direito individual do cidadao a ter
acesso a saude publica, e o direito a saude considerando a coletividade.

Ressalta-se que quando o fornecimento de determinado medicamento ou tra-

tamento j& conste na lista do Ministério da Saude, ou mesmo esteja previsto em poli-
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ticas publicas, e seu acesso esteja obstado por ma gestdo do Poder Publico, ndo ha
que se falar em conflito entre o direito individual em contraponto ao direito coletivo a
saude. Conforme Mendes (2012), nestes casos, o individuo individualmente conside-
rado ndo pode ser prejudicado pela ma administracdo, sendo plenamente plausivel
sua efetivacdo por meio do Poder Judiciério.

No entanto, a discusséo reside quando determinado medicamento ou trata-
mento médico que esteja registrado na Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria), porém, ndo encontre previséo na lista do Sistema Unico de Satide, bem como,
nao exista outro tratamento similar disponivel. Em caso similar, decidiu a Ministra
Ellen Gracie® (2007, apud MENDES, 2012, p. 507), na presidéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, no caso especifico tratado pela STA 91/AL, o Estado de Alagoas néo
poderia ser obrigado a fornecer medicamento que ndo constava na lista do SUS.

Neste contexto, quando as demandas judiciais que pleiteiam a efetivacao do
direito & saude respaldam em hipdéteses em que o tratamento médico ou medica-
mento ndo encontrem disposicéo na lista do Sistema Unico de Satde, gera um im-
passe entre o direito individual pleiteado e o direito coletivo. Por vezes, tais hipote-
ses consistem em tratamentos de elevados custos, gerando uma onerosidade ex-
cessiva ao Poder Publico. Assim, cabe ao Poder Judiciario, na analise dos casos
concretos, atuar garantindo o direito a saude individualmente considerado, sem no
entanto, que sua decisdo seja demasiadamente onerosa para o Estado, tendo em

vista que seus recursos séo escassos e limitados, prejudicando a coletividade.

5.1. Inicio dajudicializacdo da saude no Brasil: o caso AIDS

Conforme Medina (2003), a questdo da judicializacdo excessiva, origina-se
em meados dos anos de 1990, no qual surgiram inimeras demandas judiciais plei-
teando medicamentos para os portadores do virus da imunodeficiéncia adquirida
(HIV).

Neste sentido, destaca-se que desde de 1991, os pacientes diagnosticados
com o virus HIV, desde que munidos de prescricdo médica, era beneficiados pelo

programa nacional de distribuicdo gratuita da zidovudina (AZT). No entanto, o surgi-

5STA 91/AL, Rel. Ministra Ellen Gracie, DJ de 5-03-2007.
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mento no mercado de novos medicamentos aumentou a provocacdo do Judiciario
para acesso a essas inovacgoes (FERREIRA, 2004).

Destaca-se que as acdes propostas até o ano de 1996, relacionadas a efeti-
vacao do direito a saude, obtinham decisdo desfavoravel, visto que o artigo 196 da
Constituicdo da Republica de 1988 era tido como norma meramente programatica.

Consoante ao exposto, salienta Medina:

eram sumariamente rejeitadas pelos tribunais que enxergavam neste dispo-
sitivo constitucional, uma norma meramente programatica, insuscetivel de
produzir efeitos juridico-positivos. No entanto, as agdes judiciais solicitando
medicamentos especificos para o tratamento de portadores do virus HIV al-
terou completamente essa conjuntura. (MEDINA, 2003, p. 2)

O marco histdrico, como uma das primeiras acées no pais que ao solicitar o
fornecimento imediato de uma medicacdo recebeu decisdo favoravel ocorreu em
Sédo Paulo no ano de 1996, em favor de uma paciente portadora do virus HIV28.
Neste sentido, tal deciséo foi de suma importancia, uma vez que serviu de parame-

tro para o julgamento de outros casos semelhantes.

principalmente a partir desta “abriu precedente para o ajuizamento de ou-
tras demandas”, como as decisdes judiciais que garantiram o tratamento de
portadores do virus HIV no Rio de Janeiro, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul. (BRASIL, 2005, p. 24).

Desde entdo, inumeras decisbes do Judiciario foram favoraveis aos pacientes,
tendo sido aprovada a Lei n° 9.313, em 13 de novembro de 1996, que garantiu a
todos os pacientes portadores do virus HIV obtivessem gratuitamente (com rarissi-
mMos casos de escassez) os medicamentos prescritos e que constem na lista oficial
do Ministério da Saude.

Assim, disp6em os Artigos 1° e 2° (Lei n® 9.313/96), citados a sequir:

Art. 1°. Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes
de Aids (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberao, gratuitamente,
do Sistema Unico de Saulde, toda a medicagido necessaria ao tratamento.
81°. O Poder Executivo, através do Ministério da Salde, padronizara os
medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da infecgdo e
da doenca, com vistas a orientar a aquisicdo dos mesmos pelos gestores do
Sistema Unico de Saude. §2°. A padronizacéo de terapias devera ser revista
e republicada anualmente, ou sempre que se fizer necessario, para se ade-
guar ao conhecimento atualizado e a disponibilidade de novos medicamen-
tos no mercado.

Art. 2°. As despesas decorrentes da implantacédo desta lei, serdo financiados
com recursos do orcamento da Seguridade Social da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, conforme regulamento. Portanto, a su-
cessdo de julgamentos favoraveis aos solicitantes acabou gerando uma ju-
risprudéncia, que levou por sua vez a aprovacdo da Lei que garantiu a dis-
tribuicao gratuita de medicamentos para o controle e combate a AIDS.
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5.2. Reserva do Possivel

A judicializac&o do direito a saude gera inUmeros gquestionamentos, principal-
mente no que se refere ao dever do Estado de garantir a efetividade de tal direito,
satisfazendo assim, o minimo existencial do cidadao, frente a limitacdo de recursos
estatais que ndo consegue amparar todos 0s casos concretos.

Neste contexto, o conceito do principio da “reserva do possivel” consiste jus-
tamente na limitacdo dos recursos estatais frente as variadas necessidades da soci-
edade. Segundo Ana Paula de Barcellos'® (2002, apud REISSINGER, 2008, p. 64),
“a expressao reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econdémico da limi-
tacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas”.

Assim, na andlise dos casos concretos, em relacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, especialmente o direito a saude, o Poder Judiciario deve levar
em consideracao a limitabilidade dos recursos estatais, vez que, sua efetivacéo de-
pende da disponibilidade orcamentaria.

No entanto, o “Principio da Reserva do Possivel” nao possui carater absoluto.
Assim sendo, este ndo pode ser utilizado demasiadamente a fim de exonerar o Es-
tado da obrigacéo de efetivacdo do direito a saude, devendo ser comprovada con-
cretamente, a inexisténcia de recursos.

Assim, entendeu o Ministro Celso de Mello em decisdo da Medida Cautelar

em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - res-
salvada 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 go-
vernamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial funda-
mentalidade. (BRASILIA, STF. ADPF 45/MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
de 05/05/2004).

REISSINGER, Simone. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. Belo Horizonte, 2008. p. 64. Disponével em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ReissingerS_1.pdf. Acesso em: 24 de out. de 2018.
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Destaca-se, que a concesséao da efetivacado do direto a satde no ambito judi-
cial, ndo deve ser feita de forma indiscriminada, cabendo a anélise de cada caso em
concreto, tendo em vista as diversas questdes envolvidas, dentre as quais, escassez
dos recursos publico para efetivar tal direito em determinadas situagoes.

Consoante ao exposto, Simone Reissinger (2008) discorre que as limitagoes
existentes em relagdo a implementagéo concreta do direito em estudo, respalda nao
somente ao aspecto financeiro, bem como, na escassez de 6rgaos para transplante,
pessoal especializado e equipamentos para atendimento a todos.

Ademais, entende ainda a autora:

Assim, a clausula de reserva do possivel ndo pode ser compreendida como
obstaculo para a efetividade do direito & satde pelo Poder Judiciério e, sim,
como parametro para que o juiz tenha cautela, prudéncia e responsabilida-
de quando estiver diante da omissdo da Administra¢@o Publica, verificando
se a prestagéo exigida pelo cidad&@o é razoavel (dentro dos critérios de mi-
nimo existencial e reserva do possivel) em relagdo ao que se pode esperar
do Estado para atendé-la. (REISSINGER, 2008).

Diante da controvérsia, tendo por base os diversos posicionamentos existen-
tes, o estabelecimento de parametros para as decisdes judiciais torna-se primordial
em relacdo a discussédo da judicializacdo do direito a saude, a fim de unificar as de-

cisdes dos diversos tribunais.

5.3.Parametros para solucéo da Judicializacdo do Direito a Saude

O tema acerca da judicializacdo da saude, exige um estudo complexo de to-
das as suas nuances, tendo em vista as inimeras questées envolvidas, principal-
mente no que tange ao conflito de direitos. Neste aspecto, a efetivagao do direito
supracitado atraves do Poder Judiciario, exige que este pondere todas as circuns-
téncias do caso concreto.

Neste contexto, o estabelecimento de critérios para que sirvam de parametro
para as decisdes judiciais € de suma importancia, visto discusséo acerca da inter-

pretacdo e aplicacéo do direito a saude.

5.3.1. A Audiéncia Publica n® 4 e a Suspenséo da Tutela Antecipada 175
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A Audiéncia Publica n° 4, convocada em 2009 pelo tribunal, tinha a finalidade
de promover a participagdo social nas discussdes concernentes ao direito a saude,
diante ao aumento das demandas judiciais envolvendo tal direito.

Assim, audiéncia publica de saude n° 4, marcou o inicio da atuacédo do Con-
selho Nacional de Justica na area da saude, que posteriormente veio a publicar a
Recomendacgdo n° 31 que estabelece diretrizes para os juizes em relacdo as de-
mandas que envolvem o direito a saude.

Portanto, dentre as principais diretrizes firmadas pela Recomendacdo n° 31,

devem os magistrados observar:

1) Celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto
por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacéo de
um juizo de valor quanto a apreciacdo das questbes clinicas apresentadas
pelas partes; 2) Procurem instruir as ag@es, tanto quanto possivel, com rela-
térios médicos, com descricdo da doenga, inclusive CID, contendo prescri-
¢do de medicamentos, com denominag&@o genérica ou principio ativo, produ-
tos, Orteses, préteses e insumos em geral, com posologia exata; 3) Evitem
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nao registrados pela AN-
VISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes expressamente
previstas em lei; 4) Oucam quando possivel os gestores quando da aprecia-
¢do da medida de urgéncia; 5) Verifiguem, junto & Comissdo Nacional de
Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de programas
de pesquisa experimental dos laboratérios, caso em que estes devem as-
sumir a continuidade do tratamento; 6) Determinem, no momento da con-
cessao de medida abrangida por politica publica existente, a inscricdo do
beneficiario nos respectivos programas; 7) Incluam a legislacao relativa ao
direito sanitario como matéria individualizada no programa de direito admi-
nistrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistra-
tura, de acordo com a relagdo minima de disciplinas estabelecida pela Re-
solucdo 75/2009 do Conselho Nacional de Justica; 8) Incorporem o direito
sanitario nos programas dos cursos de formacdao, vitaliciamento e aperfei-
¢oamento de magistrados; 9) Promovam a realizagdo de seminéarios para
estudo e mobilizacdo na &area da salde, congregando magistrados, mem-
bros do ministério publico e gestores, no sentido de propiciar maior entro-
samento sobre a matéria. (ZUFELATO, 2013).

Desta forma, tal recomendacéo estabeleceu parametros auxiliadores aos
magistrados brasileiros no tocante as demandas envolvendo direito a saude.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal determinou alguns critérios, nao
vinculantes, construidos a fim de nortear as decisdes dos tribunais, enfatizando-se a
decisdo do STF na STA 175 (suspensédo da tutela antecipada 175), que fixou para-
metros para solucao judicial das demandas envolvendo o direito a saude.

Conforme Marcio Santoro Rocha (2018) a STA 175, formulada pela Unido no
Supremo Tribunal Federeal, contra acérdao proferido pela 12 Turma do TRF-5. A de-

cisdo a que a Unido buscava suspender, determinou-lhe o fornecimento do medica-
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mento Zavesca (principio ativo miglustate) a paciente portadora da patologia deno-
minada Niemann-Pick Tipo C.

O caso em questédo, consistiu na primeira grande decisao envolvendo o tema
do direito a saude no STF apds a Audiéncia Publica n° 4.

Neste sentido, na decisdo da STA 175, o STF estabeleceu determinados pa-

rametros:

1)E necessario, inicialmente, perquirir se ha uma politica publica estatal que
abranja a prestacao de salde pleiteada pela parte. Nestas hipoteses, o judi-
ciario deve intervir para seu cumprimento no caso de omissfes ou presta-
¢ao ineficiente.

2) Caso o primeiro ponto nédo esteja presente, em seguida, o juiz precisa ve-
rificar se a prestacdo de salde pleiteada estd contida nos protocolos do
SUS, caso nao esteja, € preciso distinguir se:

2.1) A né&o prestacéo decorre de uma omisséo legislativa ou administrativa,
de uma deciséo administrativa de ndo fornecé-la, ou de uma vedagéo legal
a sua dispensacdo. No caso de omisséo, o registro na ANVISA é condicao
imprescindivel para o fornecimento de medicamentos, impedindo sua impor-
tacdo (com excecdo dos medicamentos adquiridos por intermédio de orga-
nismos multilaterais internacionais, desde que utilizados em programas em
saude publica do Ministério da Saude). Na hipétese de decisdo administrati-
va de ndo fornecer, o juiz deve analisar se 0 SUS fornece tratamento alter-
nativo, que sera privilegiado em detrimento de outros. Porém, podera haver
contestacgao judicial do ponto no caso de ineficacia do tratamento;

2.2) Os medicamentos e tratamentos sdo experimentais; caso 0 sejam, 0
Estado ndo esté obrigado a fornecé-los;

2.3) Os tratamentos novos ainda ndo foram incluidos nos protocolos do
SUS, mas sé&o fornecidos pela rede particular de salde. Nesses casos, 0s
tratamentos podem ser determinados, desde que seguidos de ampla instru-
¢do probatdria e com reduzida possibilidade de deferimentos cautelares.
(MAGALHAES, 2017).

Diante do exposto, o primeiro parametro refere-se a analise da prestacao de
saude do caso concreto estar ou ndo registrado na ANVISA, vez que, conforme as-
severa Mendes (2012, p. 516), “regra geral a ser adotada, é vedado a Administragao
Puablica fornecer farmacuo que ndo possua registro na ANVISA. Apenas em casos
excepcionais, cuja verificacdo ocorrerd em concreto, a importacdo de medicamento
nao registrado podera ser autorizado pela ANVISA”.

O segundo critério, consiste na analise das motivagdes que ensejaram 0 ndo
fornecimento de determinada prestacdo de saude. Neste aspecto podem surgir al-
gumas hipoteses.

A primeira hipotese refere-se aos casos em que o SUS fornece tratamento
alternativo, porém, inadequado a determinado paciente. Neste sentido, torna-se

plausivel a adogdo tanto por parte da Administragdo, bem como, pelo Poder Judicia-
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rio, de medida diferente da custeada pelo SUS devido as peculiaridades do paciente,
desde que comprovado que o tratamento alternativo fornecido € ineficaz.

Em contrapartida, a segunda hipotese ocorre quando o SUS nao fornece ne-
nhum tratamento especifico para determinada patologia. Nesta hipétese, tratando-se
de tratamentos experimentais, sem qualquer tipo de comprovacéo cientifica da sua
eficacia, o Estado ndo estara obrigado a fornecé-los. No entanto, caso se trate de
tratamentos novos ainda ndo foram incluidos nos protocolos do SUS, mas que séo
fornecidos pela rede particular de saude, torna-se necessario cautela na analise de
cada individuo. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determi-
nada patologia, podera ser objeto de impugnacao judicial, na qual, os tratamentos
podem ser determinados, desde que seguidos de ampla instru¢do probatéria e com
reduzida possibilidade de deferimentos cautelares.

Diante dos critérios dispostos na STA 175, apesar de ndo serem vinculantes,
destaca-se a sua importancia para a fixacao de parametros envolvendo as inUmeras
demandas judiciais relacionadas ao direito a saude, a fim de amenizar a complexi-
dade do tema.

Assim, assevera Sarlet:

Os critérios referidos, consoante ja sinalizado, ndo esgotam os referenciais
gue podem ser detectados na esfera das decisdes judiciais no Brasil, além
de ndo serem excludentes de outros parametros propostos na esfera doutri-
naria, para o que se remete a parte geral dos direitos sociais. Por outro lado,
€ no campo do direito a saude, em funcdo da natureza do proprio direito e
de sua relevancia para a vida e dignidade humana, mas especialmente em
virtude do impacto das decisdes sobre o sistema de politicas publicas e o
or¢camento publico (sem prejuizo de outros aspectos de relevo), que se veri-
fica ser mais aguda a controvérsia em torno da exigibilidade dos direitos so-
ciais e de sua dupla dimensao objetiva e subjetiva, notadamente quanto aos
efeitos juridicos que dela decorrem. (SARLET, 2017, p. 678-679).

Desta forma, apesar das diretrizes tracadas pela STA 175, cabe ao julgador
uma analise minuciosa do caso concreto, estabelecendo suas peculiaridades, e nao

somente a adequacao formal aos parametros estabelecidos.

5.4. Criticas a Judicializacado Excessiva

A partir da analise minuciosa acerca da judicializacdo do direito & saude,

constata-se a existéncia de inUmeras criticas que norteiam o tema.
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Primeiramente, torna-se necessario discorrer acerca do artigo 196 da CR/88.
A critica pertinente, refere-se ao carater programatico do mencionado artigo. Neste
sentido, Barroso (2007) discorre que o artigo 196 da constituicdo estabelece que o
direito a saude se dara por meio de politicas sociais e econdmicas, exigindo assim,
regulamentacgéo por legislacéo infraconstitucional ou através de politicas publicas do
Executivo. No entanto, tal argumento ndo merece prospera diante da doutrina majo-
ritaria que reconhece maxima efetividade das normas definidoras de direitos funda-
mentais.

Outra critica costumeira é a questao da legitimidade, isto é, ao interferir na po-
litica de distribuicdo de medicamentos o Poder Judiciario estaria interferindo em uma
decisdo que cabe ao Legislativo e ao Execultivo.

Neste sentido, entende José Gomes Canotilho (2001, p. 946) “os juizes nao
se podem transformar em conformadores sociais, nem é possivel, em termos demo-
craticos processuais, obrigar juridicamente os érgaos politicos a cumprir determina-
do programa de agao”.

No entanto, como ja salientado, a legitimidade do Judiciario no que se refere a
sua atuacao na efetivacdo do direito a saude, respalda na prépria Constituicdo da
Republica de 1988, que preconiza em seu artigo 5°, XXXV que “a lei ndo excluira de
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, o Poder Judiciario age de forma regular, a fim de assegurar a obser-
vancia do texto constitucional quando ficar demonstrada a omissédo das outras fun-
cOes, inexistindo portanto, violagdo ao “principio da separagao dos poderes”.

Outro ponto que gera questionamentos, relaciona-se a limitabilidade dos re-
cursos orgamentarios do Estado e o principio da “reserva do possivel”. Como ja de-
monstrado, a maioria das decisdes tém afastado a aplicabilidade de tal principio,
visto que, ndo basta a alegacéo de insuficiéncia de recursos, tornando-se necessario
a comprovacao da escassez orcamentaria

Neste aspecto, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“(...) E que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordi-
nado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que, compro-
vada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa esta-
tal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo ma-
terial referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta
Politica. N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipote-
se — mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politi-
co-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
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censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabeleci-
mento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cbes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clau-
sula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo ob-
jetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, nota-
damente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nu-
lificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. (...)"(STF, ADPF n. 45, Rel.
Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04, g. n.).

No entanto, € plausivel que o ente publico ndo possa arcar com determinada
demanda, desde que o comprove.

Assim, percebe-se que dependendo do caso concreto, ha a prevaléncia de
determinado direito em detrimento de outro, inexistindo o carater absoluto, ainda que
se trate de direito fundamental, como no caso do direito & saude. Portanto, o julga-
dor exerce funcdo primordial na andlise de cada situacdo especifica, uma vez que,
diante da colisdo de direitos, deve verificar através de elementos como a necessida-
de, adequacao e proporcionalidade, a fim de que possa decidir de maneira equani-
me.

Neste sentido, Manica (2007, p. 169), elenca outros elementos que devem es-
tar presentes na ponderagao do magistrado, dentre os quais “o grau de essenciali-
dade do direito fundamental em questdo, as condi¢cdes pessoais e financeiras dos
envolvidos e eficicia da providéncia judicial almejada.”.

Critica-se ainda as inumeras concessfes de medidas liminares deferidas a
todo o momento devido a judicializacdo excessiva do direito a saude, interferindo
diretamente no planejamento orcamentario da Administracdo, na medida em que, 0
Poder Publico retira determinada verba que possuia uma destinagéo especifica para
cumprir as decisdes judiciais, comprometendo assim, a eficiéncia administrativa.

Neste sentido, conforme Barroso (2007), tais decisdes podem atender as ne-
cessidades imediatas do jurisdicionado, no entanto, sob a analise do direito a saude
como um todo, prejudicaria promoc¢ao da saude publica.

Por fim, questiona-se ainda, o fato do Poder Judiciario ndo possuir conheci-
mentos especificos para analisad-la se os tratamentos médicos ou medicamentos
pleiteados sdo realmente necessarios para promoc¢ao da saude e da.

Nesse aspecto, ressalta Ana Barcellos:

(...) o fato é que nem o jurista, e muito menos o juiz, dispdem de elementos

ou condi¢cBes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da
acdo estatal como um todo. Preocupado com a solucdo dos casos concre-
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tos — 0 que se poderia denominar de micro-justica —, o juiz fatalmente ignora
outras necessidades relevantes e a imposicéo inexoravel de gerenciar re-
cursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-
justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das politi-
cas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informacao
para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢cdes no sistema de poli-
ticas publicas globalmente considerado”. (BARCELLOS, 2006, p. 32).

Face ao exposto, afirma-se que o Judiciario ndo possui conhecimento técnico,
para analise da relacdo dos escassos recursos publicos e sua afetacdo perante a

coletividade.

5.5. Hipotese: politicas de prevencao

Ressalta-se que a judicializacao do direito a saude é um tema que gera inu-
meros questionamentos, devido & complexidade de solucionar o conflito de direitos
estabelecidos nas incontaveis demandas judiciais envolvendo a saude publica.

Neste sentido, a busca por parametros para o julgamento das demandas en-
volvendo o Direito Constitucional a satude é de extrema importancia para o deslinde
da questdo. Entretanto, demonstram-se insuficientes para solucionar a judicializacao
excessiva, Vvisto que tais parametros sequer vinculam os tribunais, podendo estes
julgar conforme o seu livre convencimento.

Assim, auxiliado aos parametros judiciais torna-se necessario uma politica de
prevencdo, em atuacdo conjunta do Poder Publico com a sociedade. Desta forma,
por meio de tal politica, os cidaddos preventivamente requerem e fiscalizam a Admi-
nistracdo com a finalidade de obter melhorias nas condi¢cdes basicas de saude. As-
sim, caberia ao Estado o dever na efetivagao de tais melhorias, tendo em vista que o
direito & saude nao se restringe somente a tratamentos e medicamentos visando a
cura de patologias, englobando também, politicas publicas que tenham por finalida-
de a prevencéo.

Neste sentido, através a atuacdo preventiva, haveria melhorias dos servigos
ja prestados, evitando assim, futuros problemas de saude, e consequentemente,
diminuiria o numero de demandas judiciais.

Estabelecida a politica de prevencéao, torna-se necessario a previsao de san-

cOes através da atuacdo do Poder Legislativo para as condutas que confrontarem
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com o Direito a Saude, bem como regulamentacdes das atividades dos 6érgaos do
Sistema Unico de Salde, para que tal politica adquira a real efetividade.

Para Ingo Sarlet

é o Legislador federal, estadual emunicipal, a depender da competéncia le-
gislativa prevista na prépria Constituicdo, quem ird concretizar o direito a
saude, devendo o Poder Judiciario, quando acionado, interpretar as normas
da Constituicao e as normas infraconstitucionais que a concretizarem. Com
a indefinicdo do que seria 0 objeto do direito a saude, o legislador foi incum-
bido do dever de elaborar normas em consonéncia com a Constituicdo Fe-
deral de 1988.
Neste contexto, uma vez estabelecidos os parametros de julgamento, auxilia-
do a uma politica de prevencao efetiva, certamente o nimero de demandas judiciais

relativas a prestacdo do Direito a Saude diminuiria consideravelmente.

6 CONCLUSAO

O direito a saude configura-se como direito fundamental, possuindo uma du-
pla vertente frente ao Estado: em seu aspecto negativo, refere-se a protegdo contra
intervencdes que tragam prejuizos a saude; em seu aspecto positivo, a realizacdo
mediante prestacdes diretas ou indiretas por parte do Estado.

Desta forma, sendo o Estado omisso, ou ineficiente na prestacdo de tal direito,
o Poder Judiciario pode ser provocado afim de garantir a sua efetividade. No entanto,
0 crescente niumero de demandas judiciais envolvendo o direito a saude, fez com
gue surgisse uma judicializacdo excessiva, originando o fendbmeno denominado de
“Judicializacdo da Saude” ou “Politizacdo do Judiciario”.

O problema respalda-se primordialmente na limitacdo dos recursos financei-
ros do Estado, que por vezes, ndo conseguem abranger um direito individualmente
pleiteado, em prejuizo da coletividade.

Diante do impasse, magistrados devem agir com a devida cautela quando de
frente a demandas deste tipo evitando obrigar a administracdo publica a arcar com
gastos que possam exonerar 0s cofres publicos e prejudicar de forma direta a coleti-
vidade.

Assim, durante a realizacédo deste trabalho constatou-se que o tema referente

a Judicializagdo da Saude gera inumeros guestionamentos, uma vez que ha um con-
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flito de direitos entre a efetivagao de tal direito garantido constitucionalmente em sua
esfera individual sem que prejudique a prestagdo publica coletiva.

Neste contexto, visto a complexidade do tema, o estabelecimento de parame-
tros judiciais sdo de suma importancia para nortear as decisdes do judiciario, no en-
tanto, cabe ao julgador analisar as peculiaridades do caso concreto para que néo
haja arbitrariedades.

Ademais, uma politica efetiva de prevencéo, com uma atuacdo conjunta entre
o Estado e a Sociedade, seria extremamente benéfica para a questao da judicializa-
cao excessiva. Desta forma, a atuacao preventiva teria por finalidade a obtencéo de
melhorias nas condi¢Bes basicas de saude. Assim, caberia ao Estado o dever na
efetivacdo de tais melhorias, tendo em vista que o direito a saude ndo se restringe
somente a tratamentos e medicamentos visando a cura de patologias, englobando
também, politicas publicas que tenham por fim, a prevencao.

Neste sentido, através da atuacdo preventiva, haveria melhorias dos servigos
ja prestados, evitando assim, futuros problemas de saulde, e consequentemente
ocorreria a diminuicdo no nimero de demandas judiciais envolvendo o tema.

Portanto, a discussao acerca judicializacao excessiva do direito a saude é
complexa, ndo sendo plausivel apontar uma possivel solu¢cdo que consiga abranger
todas as demandas pleiteadas. No entanto, sendo estabelecidos parametros de jul-
gamento, nos quais o magistrado analisara as peculiaridades do caso concreto, au-
xiliado a uma politica efetiva de prevencdo que ocasionaria na melhoria da area da
saude como um todo, certamente o numero de demandas relativas a prestacdo do

Direito a salde diminuiria consideravelmente.
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