O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL E SUA

RESUMO

O presente estudo visa analisar o direito a
saude enquanto direito social fundamental,
no plano normativo, considerando a
evolugdo histérica de sua positivacio nos
textos constitucionais e alguns problemas
no que concerne a sua realizacio no ambito

da jurisdicao constitucional.
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Introdugao

A concretizagao dos direitos fundamentais ¢ tema atualissimo e que
envolve questoes extremamente complexas, especialmente porque esses direitos
estao contemplados em um catalogo contido na Constitui¢ao Federal de 1988 e
sua efetividade, que se da muitas vezes por meio da implementacdo de politicas
publicas, as quais, como é de conhecimento geral, depende de recursos financeiros
que por sua escassez vai exigir decisao politica quanto a opgao de sua distribui¢ao
adequada.

A analise dos fatores economicos com vista a uma tomada de decisdo no
que se refere as possibilidades e aos meios de efetivagao desses direitos cabe,
precipuamente, quanto aos juizos discricionarios, ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo.

Em principio, ao Poder Judiciario é vedada a intervencao na esfera reservada
a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade. Nao
poderia o Poder Judiciario controlar as opgdes legislativas de organizagiao e
procedimento tendentes a concretizagdao da prestacao na seara dos direitos sociais,
a nao set, excepcionalmente, diante de manifesta violagao evidente e arbitraria, do
legislador ou do executivo, a deveres constitucionalmente estabelecidos.

No entanto, é preciso uma revisio do dogma da Separagiao dos Poderes em
relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestacio dos servigos basicos no
Estado Social, na medida em que os Poderes Legislativo e Executivo, no ambito
destas atribui¢des, vém mostrando-se incapazes de garantir um cumprimento
racional dos respectivos preceitos constitucionais. A concretizagao dos Direitos
Fundamentais Sociais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis e
nao raro a opgao politica de distribuigdao alocativa destes recursos nao permite a
concretizagao do nucleo intangivel e essencial dos direitos fundamentais sociais
consubstanciados no minimo existencial.

Desta forma, o presente trabalho pretende abordar algumas questoes
envolvendo a referida problematica em relagao ao direito social a saude.
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1. Aspectos historicos e atuais sobre a positivagio dos direitos
fundamentais

No século XVIII eclodiu um movimento cuja ideia central era impor limites
ao poder do Estado a fim de assegurar os direitos do homem. Esse movimento
foi denominado de constitucionalismo e para alcangar seu objetivo valeu-se de
instrumentos como a Constituicao escrita, a separacao de poderes e as declaragoes
de direitos como forma de concretizagao desse ideal. Dessa forma, depois de mais
de um milénio de disputas nos campos do conhecimento no ambito do pensamento
politico, filoséfico e religioso, os direitos da pessoa humana, finalmente, ganharam
relevo em normas que alcangaram o topo da piramide juridica dos Estados,
cujas constituigOes escritas revelaram-se como documentos basicos dos direitos
fundamentais®

Essa forma de positivagio® dos direitos fundamentais, ocupando lugar
central nas constitui¢cdes, corresponde a primeira forma de defesa dos direitos
de fundamental importancia, sobretudo porque representou o passo inicial mais
relevante para assegurar o reconhecimento juridico destes direitos a permitir, a partir
deste divisor de aguas, a possibilidade de concretizagdao ou de instrumentalizagao do
exercicio dos direitos fundamentais. A protecao destes direitos representa o grande
problema da modernidade.

Cabe mencionar que o constitucionalismo pode ser identificado em
quatro modelos®, em que o primeiro corresponde as declaragdes de direitos que
antecederam as proprias constituicdes dos HEstados, citando como exemplo o
caso da Franca, cuja Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789,
precede a constituicdo de 1791. O segundo modelo ¢é caracterizado pela sucessio
das declaracGes as constituicoes dos Estados, citando como exemplo o que ocorreu
nos Estados Unidos da América, ocasiao de sua fundag¢ao, em que a Constitui¢ao é
de 1787, a qual nao afirmou, inicialmente, no seu texto constitucional a declaracao
de direitos, mas esta veio a ser feita posteriormente, em 1791, com a aprovagao
das dez primeiras emendas a Constitui¢ao. O terceiro modelo, ja no século XIX, é
caracterizado em razdo da declaragio, a proclamagdo ou a positivagao dos direitos
passar a integrar os textos constitucionais em forma de tépicos, ainda sob a otica
do Iluminismo do século XVIII, voltados aos direitos individuais, a exemplo das
Constitui¢oes do Uruguai de 1830, Argentina de 1853. No quarto modelo, que

2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacio dos diteitos fundamentais na Constitui¢io de
1988. In BITTAR, Eduardo C. B. Bittar e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org,). Direitos Humanos
Fundamentais: positivagdao e concretizagao, Osasco: EDIFIEO, 2006, p. 115.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacao dos direitos fundamentais na Constituicao de
1988. In BITTAR, Eduardo C. B. Bittar e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org,). Direitos Humanos
Fundamentais: positivagdao e concretizagao, Osasco: EDIFIEO, 2006 p. 116-119.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacao dos direitos fundamentais na Constituicao de
1988. In BITTAR, Eduardo C. B. Bittar e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org,). Direitos Humanos
Fundamentais: positivagdao e concretizagdo, Osasco: EDIFIEO, 2006 p. 116-119.
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representa um desdobramento do anterior, verificado a partir de meados do século
XX, a caracteristica esta no fato de que as declara¢oes de direitos vao se constituir
como titulos ou capitulos iniciais ou mesmo preambulares das constituicbes a
nortear a atuagao e organizac¢ao dos Poderes do Estado, com vista a consagracao
dos direitos, liberdades e garantias da pessoa humana positivados na carta politica.

Os denominados Direitos Sociais somente foram abrigados nos textos
constitucionais apds as grandes guerras mundiais, bem como somente ao final do
século XX a denominacdo sob o rétulo de “direitos individuais” ou “liberdades
publicas” vai dar lugar a denominacao “direitos fundamentais™

No Brasil, a primeira constitui¢ao foi a Imperial de 1824, a qual dispunha
de um catdlogo extenso de direitos fundamentais® em seu bojo, reconhecida como
uma das mais avanc¢adas declaragoes de direitos do Século XIX, direitos que foram
mantidos nas constitui¢bes posteriores. As constitui¢oes que se sucederam, além
de manter esse nucleo, também promoveram aperfeicoamentos e ampliagdes
que resultaram das ebulicdes economico-sociais e de fatores decorrentes das
transformagdes politicas, especialmente, com a transformacao do Estado Liberal
em HEstado Social, além, é claro, de fatores relacionados aos avancos do direito
internacional. B importante o registro de que ja na Constituicio Republicana de
1891 houve, no Brasil, a introdugao do controle difuso de constitucionalidade, cujas
questdes eram levadas ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal por meio do
Recurso Extraordinario, bem como, também merece registro, que a Constitui¢ao
de 1937, com nitido viés autoritario, reduziu a amplitude e o alcance dos direitos

“Somente no inicio do Século XX, particularmente apés as grandes guerras mundiais, a revolucio industrial
¢ outros fatores vao as constitui¢oes abrigar nao apenas as liberdades publicas ou os direitos negativos, ja
entio despidos de sua conotacio ideolégica originaria, também os direitos a prestacoes positivas do Estado
— os chamados direitos econémicos, sociais e culturais reunidos usualmente pela doutrina como ‘direitos
sociais’, que instrumentalizam o exercicio dos diteitos individuais e que demanda ao Estado ndo apenas
o reconhecimento mas também a atuacio positiva do Estado na elaboragio de politicas publicas, criacio
de mecanismos e tomada de medidas efetivas para disponibilizar o exercicio de direitos a todos os seres
humanos. (...). Ja no ultimo quartel do Século XX, tende a desaparecer na normagao positiva de diteitos
referéncias a o rétulo diteitos individuais ou liberdades puiblicas que ddo lugar a utilizacdo da expressio
‘direitos fundamentais’, inseridas nas declaracoes contemporineas com o significado de diteitos da pessoa
humana positivados numa Constituicdo.” FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacio
dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988. In BITTAR, Eduardo C. B. Bittar ¢e FERRAZ, Anna
Candida da Cunha (Org) Direitos Humanos Fundamentais: positivagdo e concretizagdo. Osasco:
EDIFIEO, 2000, p. 119.

“(...) assegurava direitos individuais (liberdade de expressio do pensamento, inclusive pela imprensa,
liberdade de conviccio religiosa e de culto conquanto adotasse religido do Estado, igualdade de todos
perante a lei, abolicao de agoites, tortura, marca de ferro quente e penas cruéis, exigéncia de lei anterior
¢ autoridade competente pata aplicagdo da pena, direito de peticio e queixa, inclusive o de promover a
responsabilizacdo dos infratores da Constituicao) e adentrava, j4, no campo das garantias e prote¢ao desses
direitos, particularmente ao afirmar o diteito aos socorros publicos e a seguranca (...).” (FERRAZ, Anna
Candida da Cunha (Org,). Aspectos da positivacio dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988. In
EDIFIEO (Diteitos Humanos Fundamentais: positiva¢do e concretizagio), Osasco, 2006, p. 120).
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fundamentais, inclusive com a supressao, no texto constitucional, do mandado de
seguranca’.

O processo de redemocratizagdo que culminou na promulgacao da
Constitui¢ao de 1988 inaugura, no Brasil, o que parte da doutrina constitucionalista
vem chamando de “neoconstitucionalismo”, iniciado na Europa continental, no
periodo pos-guerra. Tem seu marco historico, na licdo de Luiz Roberto Barroso,
na promulgacio da Constituicao da Alemanha de 1949 e na criagao, neste pafs, do
Tribunal Constitucional Federal em 1951, bem como nas constituicdes da Italia de
1947 e depois de Portugal e Espanha®.

O marco filoséfico é representado pelo denominado pos-positivismo, o qual,
na verdade, resultou da aproximagao de duas grandes correntes do pensamento,
qual seja, o jusnaturalismo e o positivismo, sendo o primeiro a grande corrente
que impulsionou as revolug¢oes liberais do século XVIII, mas que acabou por ser
ofuscado pelo segundo que surgiu ao final do século XIX.”

Convém esclarecer que o positivismo juridico que surgiu na Alemanha no
final do século XIX nio deve ser confundido com o positivismo filoséfico, o qual
surgiu na Franca, também no século XIX", neste caso, com Auguste Comte.

Tem estreita relagdo com a problematica a ser desenvolvida neste trabalho
as trés grandes transformacdes ocorridas na forma de aplicagio do Direito
Constitucional, as quais compreendidas no que Luiz Roberto Barroso denomina de
“marco teérico”. Essas trés transformacoes, segundo o autor, sao assim descritas: a)

" FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacio dos diteitos fundamentais na Constitui¢io de
1988. In BITTAR, Eduardo C. B. Bittar e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org,) Direitos Humanos
Fundamentais: positivagio e concretizagao. Osasco: EDIFIEO, 2006, p. 121.

¢ BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opiniao Juridica, fortaleza, 2005, ano 3, n.6, p. 213.

“O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razio e transformou-
se na filosofia natural do Direito. Fundado na crenca em principios de justica universalmente validos, foi
o combustivel das revolugoes liberais e chegou ao apogeu com as Constituicoes escritas e as codifica¢oes.
Considerado metafisico e anticientifico, o Direito Natural foi empurrado para a margem da hist6ria
pela ascensao do Positivismo Juridico, no final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o
positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e
dominou o pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente
associada a derrota do Facismo na Italia e do Nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie
sob a protecio da legalidade. Ao fim da II Guerra, a ética e os valores comegam a retornar ao Direito”.
BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica, fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005, p.
214

10 “A expressio ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo” em sentido filos6fico, embora no
século passado tenha havido uma certa ligacdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos
eram também positivistas em sentido filos6fico: mas em suas origens (que se encontram no inicio do século
XIX) nada tem a ver com o positivismo filoséfico — tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na
Alemanha, o segundo surge na Franca. A expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locugio direito positivo
contraposta aquela de direito natural.”” BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sao Paulo: fcone,
2000, p. 15.
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o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao; b) a expansao da jurisdi¢ao
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao
constitucional'.

A Constitui¢ao, como mero documento politico, nao tinha forga vinculante
quanto a concretizagdo de suas disposi¢oes, ficando condicionada a liberdade
de conformagio do legislador ou a discricionariedade do administrador. Com a
atribui¢ao a norma constitucional do status de norma juridica deu-se o passo inicial
para que referidas normas viessem a ser consideradas dotadas de imperatividade,
de carater vinculativo e obrigatorio. Associada a essa transformagao também esta a
expansao da jurisdi¢ao constitucional, impulsionada por um novo modelo inspirado
pela experiéncia norte americana, baseado na supremacia da Constitui¢ao cuja
protegao dos direitos fundamentais, a partir de sua constitucionalizagdo, passou a
caber ao Poder Judiciario'.

No Brasil, a partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988,
houve acentuada expansiao da jurisdicao constitucional por for¢a da ampliacio
dos mecanismos de acesso a justiga; da conscientizagao do cidadao sobre os
proprios direitos, inclusive em decorréncia do proprio ativismo judicial como
catalizador da implementacao de politicas publicas; das varias inovagoes trazidas
para o nosso controle de constitucionalidade, especialmente a agao declaratoria
de constitucionalidade e a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental,
apesar de convivermos com o controle difuso desde a Constitui¢ao de 1891 e com
o controle abstrato genérico desde 1965. Acrescente-se a isso que a Constitui¢ao
Federal de 1988 reservou a Unido a maior parte da competéncia legislativa, como se
observa no seu art. 22, o qual estabelece a competéncia privativa da Unido. Decorre
disso que a quase totalidade dos litigios que surgem no seio da sociedade esta, de
algum modo, albergado por uma lei federal passivel de questionamento quanto a
sua compatibilidade com as normas constitucionais a ensejar, em tese, o controle de
constitucionalidade, o que resulta concretamente na possibilidade de a controvérsia
ser levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal.

A terceira grande transformacdo a que se refere Luiz Roberto Barroso, no
plano da dogmatica juridica, diz respeito a nova interpreta¢ao constitucional, cujo
exercicio requer, além do uso dos métodos tradicionais de interpretagao do direito —
gramatical, historico, sistematico e teleolégico — a utilizagao de outros principios de
natureza instrumental, que sao pressupostos logicos, metodolégicos ou finalisticos
de aplicagio destas normas, quais sejam, o da supremacia da Constitui¢ao, o
da presunc¢ao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Puablico, o da
interpretagao conforme a Constitui¢ao, o da unidade, o da razoabilidade e o da

1" BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica, fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005, p. 215.
BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica, fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005, p. 216.
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efetividade', aos quais acrescentamos, também, o principio da proporcionalidade,
hodiernamente utilizado com frequéncia nas solug¢des que envolvem a colisdo e os
conflitos entre principios e normas de direitos fundamentais'.

A constitucionalizagao das regras sobre direitos fundamentais, associada a
expansao da jurisdi¢ao constitucional e a necessidade de se atribuir for¢a normativa
as respectivas disposi¢oes de direitos fundamentais com vista a efetiva concretizagao
desses direitos, especialmente no que toca aos direitos fundamentais sociais, tem
inspirado relevantes estudos doutrinarios sobre a problematica que envolve a
questdo, com reflexos na jurisprudéncia dos poderes judiciarios de inumeros paises,
inclusive o brasileiro.

2. Os direitos sociais como direitos fundamentais

E importante registrar aqui que adotamos a terminologia “Direitos
Fundamentais” em detrimento de outras existentes, e também wvalidas, como
por exemplo, “Direitos Humanos”, “Direitos Humanos Fundamentais”, por
opgao pessoal sem que isso interfira no desenvolvimento do trabalho ou em suas
conclusoes.

Apesar de Robert Alexy conceber a terminologia “fundamentais” como uma
das caracteristicas do que ele denomina “direitos do homem”, a sua defini¢ao é
bastante esclarecedora. Para o referido autor os direitos do homem se distinguem
de outros direitos pela combinag¢do de cinco marcas: Os direitos do homem sao
direitos (1) universais; (2) morais; (3) fundamentais; (4) preferenciais e (5) abstratos'.

Quanto a universalidade, o primeiro aspecto diz respeito a universalidade
dos titulares e destinatarios na medida em que se referem a direitos que cabem a
todos os seres humanos. Homem, enquanto ser humano, numa delimitagdo mais
clara, deve ser definido em seu conceito biologico, sem que isso, ademais, possa
prejudicar a existéncia de determinados direitos atribuidos a grupos, comunidades
e Estados, cujos titulares, apesar de serem compostos por homens, com esse nao
se confundem. Porém, uma vez que os titulares destes direitos sio integrados por
homens, Robert Alexy entende que se trata, nestes casos, de um alargamento dos
direitos individuais a existéncia e desenvolvimento da personalidade na dimensao
da comunidade, admitindo a possibilidade de fundamentac¢ao de direitos de
coletividades como meio para a realiza¢io de direitos do homem'.
BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica, fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005, p. 217
" Cf. SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guiherme, MITIERO. Curso de Diteito Constitucional.
Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 569-570.
ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democritico. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, jul./set. 1999, p. 55-66, p. 58.

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democritico. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janciro, n. 217, jul./set. 1999, p. 55-66, p. 59.
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Sdo direitos morais na medida em que podem ser, simultaneamente, direitos
juridico-positivos, porém, sua validez nao pressupoe, necessariamente, sua
positivagao, bastando que a norma que esta em sua base valha moralmente, ou seja,
que possa ser justificada diante de cada um que aceita uma fundamentagao racional.
Sio, também, preferenciais, posto que tais direitos estio em uma relagdo necessaria
de prioridade com o direito positivo, o qual deve assegurar a sua concretizagao.
E um direito fundamental na medida em que sua violagio ou nao-satisfa¢do vai
significar, de certo modo, a morte ou sofrimento grave ou atinge nuicleo essencial
da autonomia. Enquanto abstratos, os direitos do homem prescindem de restricoes
ou limitagdes para conviver com direitos de outrem e também conviver com a
conservagdo e o fomento de bens coletivos, cuja decisio sobre quais restricoes
podem ser admitidas assim como a aplicagio dos direitos do homem aos casos
concretos depende de ponderagao'.

Quanto ao que se deva entender por “direitos sociais”, é possivel concebé-
los como direitos a uma prestacao em sentido estrito, que sao direitos da pessoa'®,
exerciveis em face do Estado".

No que tange a uma fundamentagao histérico-filoséfica dos direitos
fundamentais, Adriana Zawada Melo entende que a afirmagao dos direitos sociais e a
correlata expansio, tanto conceitual quanto geografica do Estado de Direito Social,
tem como ponto de partida a ideia de garantia de condi¢oes minimas de existéncia
humana digna, no ambito de prestagOes estatais positivas, como premissa para o
exercicio da cidadania, neste caso, para o exetcicio dos diteitos civis e politicos™.

Para a referida autora “(...) é justamente essa ligagao dos direitos sociais com
os valores que a eles sao subjacentes, no caso a igualdade e a dignidade da pessoa

humana, que justifica a inclusdo de tais direitos no conceito de direitos humanos

fundamentais.”?!

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democratico. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, jul./set. 1999, p. 55-66, p. 60-62.

¥ Ver, também, MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional — Tomo IV - Direitos
Fundamentais, 2°. edi¢io revista e actualizada, 1993, p. 85 e segts., 103-107,340-342

“Direitos a prestagio em sentido estrito sio direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo,
se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia
também obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, a
assisténcia, a saide, ao trabalho, 2 moradia e a educag¢do, quer-se primariamente fazer mencao a direitos
a prestacdo em sentido estrito.” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, 499.

MELO, Adriana Zawada. Direitos Sociais: igualdade e dignidade da pessoa humana. Revista Mestrado em
Direito — Direitos Humanos Fundamentais. Osasco: EDIFIEQO, ano 7, n, 1, 2007, p.98.

MELO, Adriana Zawada. Direitos Sociais: igualdade e dignidade da pessoa humana. Revista Mestrado em
Direito — Direitos Humanos Fundamentais. Osasco: EDIFIEO, ano 7, n, 1, 2007, p. 98.
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E importante assinalar que na Constitui¢io alema, tal como alerta Alexy*, nio
ha, salvo pouquissimas excegoes, disposi¢cdes expressas de direitos fundamentais
socials, 0 que suscita a problematica, no direito alemao, de se saber quais direitos
fundamentais seriam por ela garantidos. Por sua vez, a Constituigdo brasileira de
1988, ao contrario da alema, foi extremamente generosa quanto ao catalogo de
direitos fundamentais sociais contidos em seu bojo, consagrando-os de forma
expressa e implicita no texto de seu artigo 6°, embora tais circunstancias nao
eliminem a problematica da concretizagao e da realizacio destes direitos sociais™.

Em relacdo aos direitos sociais como ditreitos fundamentais® ** Alexy aponta
como o principal argumento em favor destes direitos a liberdade, que tem como
ponto de partida duas teses. A primeira alicer¢a-se no fato de que a liberdade
juridica — permissao juridica de fazer ou deixar de fazer algo — nao teria nenhum
valor sem a liberdade fatica (real), sendo esta a possibilidade concreta de escolher
uma alternativa dentro do espectro daquelas permitidas. A segunda tese sustenta
que a liberdade fatica de um grande numero de titulares de direitos fundamentais
nao pode alcangar seu substrato material dentro de um determinado espago vital,
sob o controle destes titulatres, se considerada as condicées da sociedade industrial
moderna, de modo que esta liberdade passa a depender, sobretudo, da realizacao
de atividades estatais*. Para complementar estas duas teses o autor vai dizer que
¢ necessario demonstrar as razoes pelas quais a liberdade fatica deve ser garantida
diretamente pelos direitos fundamentais®.

2 ALEXY, Robert. Teotia dos diteitos fundamentais. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros: 2011, p. 500.
% CF - Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢ido. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010).
# “Nao apenas em termos quantitativos, ou seja, no que diz respeito ao numero expressivo de direitos sociais
expressa e implicitamente consagrados pela Constitui¢ao, mas também em termos qualitativos, considerando
especialmente o regime juridico-constitucional dos direitos sociais, a Assembleia Constituinte de 1988 foi
inequivocamente (para alguns em demasial) amiga dos direitos sociais, o que no significa, de acordo com
a conhecida adverténcia de Lenio Streck, que com o advento da nossa atual Constitui¢do as promessas
de modernidade tenham sido efetivamente cumpridas entre nés.” Veja-se SARLET, Ingo Wolfgang, Os
direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteddo, eficacia e efetividade no atual marco juridico
constitucional brasileiro. In LEITE, George Salomao e SARLET, Ingo Wolfgang (coordenacio). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional — Estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais/Coimbra Editora, 2009, p. 213-252, p. 214.
Canotilho refere-se a classificagdo dos direitos sociais, alguns compreendidos como “direitos andlogos
aos direitos, liberdades e garantias”. CANOTIHO, J. . Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 7% edicio (9" reimpressio), Coimbra: Almedina, 2003, p.403.
% CANOTILHO, J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Os Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 127. Os autores, analisando a Constituicio Portuguesa, enfatizam “os direitos sociais
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enquanto direitos fundamentais”. Conferir p. 127.
# Ver, a propésito do regime especifico dos direitos sociais ¢ a questio das tarefas, incumbéncias do Estado,
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV “Direitos Fundamentais”, 2°. edi¢io,
revista e actualizada.Coimbra: Coimbra Editora, 1993 pp. 340-346.

#  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2011, p. 504-505.
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Convém ponderar que a liberdade fatica guarda intima relagao com as questoes
atinentes a desigualdade social, exclusio social e, por conseguinte, com a propria
dignidade da pessoa humana e com as denominadas igualdades formal e material.

No Brasil, que ha pouco passou a marchar sobre a rubrica de pais “emergente”,
constata-se sensfvel avanco na melhoria das condi¢oes sociais de uma parcela da
populacao que vivia abaixo da linha da pobreza, por meio de instrumentos, como,
por exemplo, o programa “bolsa familia” e também porque vem experimentando
satisfatorio e oportuno crescimento economico. Porém, convive-se ainda com
problemas estruturais relacionados a exclusao social e a absurda concentragao de
renda que nos ultimos anos vem se acentuando, o que acaba por ampliar cada vez
mais a distancia entre ricos e pobres, o que contribui para o aumento da desigualdade.

A necessidade de garantia dos direitos sociais como prestagdes positivas em
face do Estado é questio de fundamental importancia para o préprio processo
democratico que nao pode prescindir da participacao efetiva de cidadios™.

Os argumentos segundo os quais a liberdade fatica deve ser garantida pelos
direitos fundamentais residem, num primeiro momento, na importancia que esta
liberdade tem para o individuo, e se ¢ algo que pode ser juridicamente protegido,
entdo deve ser juridicamente garantido. Num segundo momento, o argumento
reside no fato de que a liberdade fatica é importante também em seu aspecto
substancial. Ilustra Alexy a posi¢io do Tribunal Constitucional Federal alemao
que, ao interpretar o catalogo de direitos fundamentais da Constitui¢ao alema,
o concebeu como um sistema de valores centrado no livre desenvolvimento da
personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social, de tal
forma que, sob a luz da teoria dos principios, isso deve ser interpretado de modo
que o catalogo de direitos fundamentais seja a expressao de principios que devem
primar pelo desenvolvimento da dignidade do individuo na comunidade social, o
que pressupde certa medida de liberdade fatica™.

¥ “Democracia ¢ diteito positivo de toda e qualquer pessoa, no ambito de sua “cracia”. Nesse contexto,

aqueles que ndo consideram o problema da exclusdo social, usam a expressao “povo” de forma meramente
iconica; eles ndo sio democratas, ndo participam do discurso democratico. A exclusiao desenvolve uma
dinamica fatal. Ja em 1821, Hegel, ao analisar a sociedade capitalista nos seus primoérdios, estabeleceu, em
Principios de Filosofia do Direito, que a pauperizagao econémica acarretatia enormes desvantagens em
termos de educagao, formacio profissionalizante, cultural, grau de informacio, sentimento de justica e
autoestima. Resta acrescentar que um padrao de vida excessivamente baixo, o empobrecimento da familia e
o estigma do bairro residencial errado; a comunicagao, pela geréncia do banco, do encerramento da conta
corrente; a exclusao crescente da vida social, cultural e politica; enfim, o enfraquecimento do sentimento
de valor proprio, a falta de reconhecimento, tem como um de seus efeitos mais perversos a paralisacio,
enquanto seres politicos, das pessoas afetadas. O descenso econémico leva rapidamente a privagao sécio-
cultural e a apatia politica — o que, quase sempre, satisfaz os designios das esferas dominantes da sociedade.
O “desfavorecimento”, mesmo em apenas uma area parcial, produz uma “reacdo em cadeia de exclusao”
que resulta, ndo em ultimo lugar, na “pobreza politica”. CE. MULLER, Friedrich. Democracia e exclusio
social em face da globaliza¢do. Opinido Juridica, Fortaleza, Ano: 3, n,6, p. 393-403, 2005, p. 395.
30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Sio Paulo: Malheiros: 2011, p. 506.
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Para Adriana Zawada, o ordenamento juridico brasileiro é dotado de forte
viés promocional que tem como sua marca essencial a busca pela igualdade material,
o que se obtém por meio de prestacoes positivas do Estado e que, no campo dos
direitos sociais, tem sua expressiao mais direta’’.

Por sua vez, adverte Ingo Wolfgang Sarlet que o qualificativo “social” ndo tem
uma vinculagdo exclusiva com prestagdes positivas do Estado tendentes a garantir
protegdo e seguranca social como instrumento para compensar desigualdades
faticas manifestas e meio de garantia das condi¢des minimas para uma vida digna.
E que sio sociais, também, os direitos que tém por escopo assegurar e proteger
um espago de liberdade ou mesmo de determinados bens juridicos pertencentes a
determinado segmento social em virtude de sua maior vulnerabilidade em face do
poder estatal, como ¢ o caso dos diteitos dos trabalhadores™.

A nossa Constitui¢ao de 1988 consagra em seu art. 1°, inciso 111, a dignidade
da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do Brasil;
estabelece como objetivos fundamentais no art.3° a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a redu¢ao da pobreza
e da marginalizacdo, além da reducgdo das desigualdades sociais e regionais e, por
fim, a promog¢ao do bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao; enuncia, também, o principio da
igualdade no caput do art. 5°.

Com isso, ¢ induvidoso que a nossa Constitui¢ao esta plasmada na ideia de
um Estado Democratico e Social de Direito, e com essa concepgao de estado, é
intima a relacao de vinculacio dos direitos fundamentais sociais.

' MELO, Adriana Zawada. Direitos Sociais: igualdade e dignidade da pessoa humana. Revista Mestrado em

Direito — Direitos Humanos Fundamentais. Osasco: EDIFIEO, ano 7, n, 1, 2007, p. 112.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteido, eficicia e
efetividade no atual marco juridico constitucional brasileiro. In LEITE, George Salomio e SARLET, Ingo
Wolfgang (coordenacio). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional — Estudos em homenagem
aJ.J. Gomes Canotilho. Sio Paulo: Revista dos Tribunais/Coimbra Editora, 2009, p. 213-252, p. 220.
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3. O direito a saude como direito fundamental e sua concretizagao

O direito a saide ¢ um direito social, expressamente assegurado nas normas
do art. 6° e do art. 196 da Constituicao Federal de 1988, cujo efetivo exercicio deve
ser garantido, mediante competéncia comum, pelos poderes da Unido, dos Estados
e dos Municipios, conforme definido no art. 23, inciso II, da Carta Magna.

Por certo, nao se pode afastar a ideia de que o direito a sadde é um direito
publico subjetivo do individuo a presta¢ao positiva em sentido estrito em face
do ente publico. Também nao se pode recusar a ideia de que o direito a saude ¢é
indissociavelmente ligado ao direito a vida e, por conseguinte, na esteira dos direitos
sociais, orbita em torno de um valor supremo que é o valor da dignidade da pessoa
humana consagrado na Constitui¢do Federal como fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

A problematica em torno do direito a saude diz respeito, especialmente, a
questdo relacionada as normas que garantem esse direito e que impoem ao Estado
o dever de garanti-las, as quais podem fundamentar direitos e deveres definidos,
quando no ambito das regras, ou indefinidos, quando no ambito dos principios,
de modo que a definicio do como e em que medida o direito a saude pode ser
garantido é o grande desafio no que respeita a sua concretizagao.

Tais questdes estao situadas, portanto, no ambito da eficacia e da efetividade
das normas dos direitos fundamentais sociais™.

E necessario enfatizar que a norma de direito fundamental que garante a
saide tem estrutura de regra, tal como prevista no art. 196 da Constitui¢io Federal™,
pois se extrai desse enunciado normativo um juizo de dever-ser concreto e direto.

Se no ambito da efetiva protecio da norma constitucional do direito a saude
¢ possivel vislumbrar uma natureza prestacional, torna-se irrecusavel a necessidade

de compatibilizacio entre o que deve ser entendido como “minimo existencial”

1,735

e a denominada “reserva do possivel”, como clausula de restricio do direito. O

¥ <) quando estamos tratando da eficicia das normas de direitos fundamentais fazemos referéncia a

aptiddo e potencialidade das normas constitucionais de direitos fundamentais de produzirem seus efeitos

praticos, ou seja, referimo-nos sempre a possibilidade concreta, real e imediata da norma de ser realizada, A

cfetividade, por sua vez, ¢ entendida precisamente como esta realizagdo do postulado normativo no ambito

fatico, correspondendo entdo a nogdo de eficacia social.” GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais:

analise de sua concretizacio constitucional. 1° ed. Jurua, 2004, p. 164.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas

que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos ¢ ao acesso universal e igualitatio as agdes ¢

Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

» A propésito da “reserva do possivel” ver, entre outros SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In Direitos
Fundamentais — orgamento e “reserva do possivel. Org. Ingo Wolfgang Sarlet e Luciano Beneti Timm.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.29. Ver também SARLET, Ingo Wolfgang, Marinoni. Luiz
Guilherme, MITIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2012,
pp. 558-568.
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minimo existencial, para Alexy, ¢ um direito subjetivo vinculante e como prote¢ao
mais intensa, é garantido por normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos
definitivos a prestacoes™.

Na pratica das decisdes do Supremo Tribunal Federal é importante trazer
a baila comentarios sobre a fundamentacio contida no voto do ministro Gilmar
Mendes quando do julgamento do agravo regimental no pedido de suspensao de
tutela antecipada STA-AgR 175/CE”, pelo qual a Unido agravou da decisio que lhe
negou referido pedido e que lhe havia ordenado que fornecesse um determinado
medicamento a uma pessoa portadora de doenga grave. Neste voto, o relator
desatou em boa medida inumeras questdes complexas relacionadas a concretizagao
do direito a saude”, inclusive se valeu do instrumento das audiéncias publicas
realizadas nos meses de abril e maio de 2009.

O relator inicia seu voto afirmando que a doutrina brasileira ha muito
se ocupa da interpretagio do art. 196 da CE, em que proliferaram muitas teses,
inclusive antagonicas, em todas as instancias do Poder Judiciario e também no
meio académico, as quais procuraram definir se, como e em que medida o direito
constitucional a saide representa um direito subjetivo publico a prestagdes positivas
do Estado.

A compatibilizagio entre o que se convencionou denominar “minimo
existencial” e a “reserva do possivel” é que conduziu as divergéncias doutrinarias
quanto ao efetivo ambito de prote¢ao da norma constitucional do direito a saude.
Assinala o relator que os direitos fundamentais, além do postulado da proibi¢ao
de intervengdo, contemplam, também, um postulado de prote¢io e, mais, um
postulado da proibi¢ao de prote¢ao insuficiente.

% ALEXY, Robett. Teotia dos direitos fundamentais. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros: 2011, p. 501.

% STA 175 AgR / CE — CEARA - AGREG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA - Relator(a):
Min. GILMAR MENDES (Presidente) - Julgamento: 17/03/2010 - Orgio Julgador: Tribunal Pleno -
Publica¢io - DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 - EMENT VOI1.-02399-01 PP-00070.
Cabe registrar a relevancia - ja anotada antes - da Audiéncia Publica sobre Saide, convocada pelo entdo
Presidente do Supremo Tribunal, Ministro Gilmar Mendes, que tinha para decidir varias STA (Suspensio
de Tutela Antecipada e SS e SL)). A audiéncia publica foi proposta com fundamento no art. 363, II,
do RISTE Nos consideranda, entre outros fundamentos para a convocagio da audiéncia, esclarece o
Presidente, “Considerando os diversos pedidos de Suspensio de Tutela antecipada em transito no ambito
desta Presidéncia, os quais objetivam cautelares que determinaram o fornecimento das mais variadas
prestacoes de satde pelo Sistema Unico de Saude — SUS (fornecimento de medicamentos, suplementos
alimentares, Orteses e proteses, criacdo de vagas em UTI, contratacdo de servidores de saude, realizagio de
cirurgias, custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no exterior entre outros)”. Em exame,
pelo Presidente citem-se as STA 175 (objeto de analise neste texto), 178, 211 e 278; as SS (suspensio de
seguranca) 3.724, 2.944, 2.368, 3.345 e 3.355, ¢ a Suspensdo de Liminar (SL) 47. Conferir In FERRAZ,
Anna Candida da Cunha. “A projecio da democracia participativa na Jurisdicio Constitucional no Brasil: as
audiéncias publicas e sua ado¢do no modelo concentrado de constitucionalidade” In HORBACH, Carlos
Bastide et all (Coordenadores). Direito Constitucional, Estado de Direito e Democracia (homenagem
ao Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho). Sio Paulo: Quartier Latin, 2011, pp. 108-113.

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 12, n. 2, p. 247-267 261



Quanto a ordem objetiva, ressalta o relator a importancia dos direitos a
organizagao e ao procedimento quanto aos direitos fundamentais que dependem de
providéncias estatais quanto a estrutura¢ao de 6rgaos e procedimentos indispensaveis
a sua efetivagdo. As questdes economicas sao relevantes na medida em que direitos
fundamentais tém custos, e isto confere relevo a chamada “reserva do possivel” ja
que evidencia a escassez dos recursos publicos, bem como conduz a necessidade de
se fazer escolhas alocativas no ambito da opgao politica. A dimensao prestacional
dos direitos sociais associada a ideia de custo, por envolver a necessidade de recursos
publicos, tem sido o principal argumento contrario a judicializagao dos direitos
sociais, pois a interven¢ao no ambito das decisdes politicas violaria o principio da
separa¢ao dos poderes e o da reserva do financeiramente possivel. Em favor da
judicializagdo um importante argumento é construido por Robert Alexy ao tratar
dos diteitos sociais™.

Salienta o relator que os defensores da judicializacio dos direitos sociais
argumentam que esses direitos sao indispensaveis para a realizacao da dignidade da
pessoa humana, e sendo assim, a0 menos o minimo existencial nao pode deixar de
ser objeto de apreciagdao pelo Poder Judiciario.

Em relagao ao enunciado normativo contido no art. 196 da Constituicao
Federal, o relator afirma que se refere a um 1) direito de todos; 2) dever do Estado;
3) garantido mediante politicas sociais e economicas; 4) que visem a reducao do
risco de doengas e de outros agravos; 5) regido pelo principio do acesso universal
e igualitario; 0) as agOes e servigos para a sua promogao, prote¢ao € recuperagao.

E um direito de todos que pode ser identificado como um direito individual
e um direito coletivo a saude, ndo se podendo considerar como uma norma
programatica, sob pena de se negar a for¢a normativa da Constitui¢cao. Ha o dever
fundamental do Estado de prestagio da saude, sendo competéncia comum da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme prevé o art. 23, inciso
II, da Constitui¢ao Federal, na condi¢ao de responsaveis solidarios, consistente no
desenvolvimento de politicas com o objetivo de reduzir as doengas, a promogao, a
protegao e a recuperagao da saude, tal como expresso no art. 196. Essa solidariedade
e subsidiariedade da responsabilidade sao reforcadas pela descentralizagao e

conjugacao dos recursos financeiros dos entes da federagao pelo Sistema Unico de
Sadde.

“(...) os direitos fundamentais da Constituicdo alema siao posi¢oes que, do ponto de vista do direito
constitucional, sio tio importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las nio pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples.”” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2011, p. 511.

ADPF 45 MC / DF - DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - Relator(a): Min. CELSO DE MELLO -
Julgamento: 29/04/2004 — Publicagio - D] 04/05/2004 PP-00012 - RT] VOL-00200-01 PP-00191. Ver
também, para exemplo, a STA 238 — Relator Ministro Gilmar Mendes — julgamento em 21.10.2008 (www.
stfjus.br/portaljurisprudencia/listar/jurisprudencia.asp?
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Questao interessante, neste julgamento, assinalada pelo relator, e que surgiu
nos debates ocorridos nas audiéncias publicas, diz respeito ao entendimento
que sobressaiu no sentido de que, na quase totalidade dos casos envolvendo a
questdo da saide, o problema nio foi de judicializagao, ou seja, de interferéncia
do Poder Judiciario na cria¢ao e implementagao de politicas publicas, mas apenas
a determinacao judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Isso ¢ importante na medida em que se torna um parametro de analise
do problema da interferéncia do Poder Judiciario, sendo o primeiro dado a ser
considerando, ou seja, se a reivindicagao da tutela jurisdicional a exigéncia de
uma prestagao efetiva de saude recaira sobre uma politica estatal ja existente ou
a intervengao judicial implicara a necessidade de implementacio de uma politica
publica, e neste ultimo caso esta sediado o problema da interven¢ao do Poder
Judiciario e da eventual violagao ao principio da separagao dos poderes.

Se determinada prestagio a satde ja estiver prevista entre as politicas
publicas do Sistema Unico de Satide, a questio é menos complexa, pois a atuacio
jurisdicional limitar-se-a a determinagao de seu cumprimento. Por outro lado, se a
prestagao de saide nio estiver dentre as politicas publicas existentes, serd preciso
analisar se esta prestacao decorre, nas palavras do relator “de (1) omissao legislativa
ou administrativa; (2) de uma decisao administrativa de ndo fornecé-la ou de uma
vedagao legal ou (3) de uma vedagao legal a sua dispensacao.”

Além disso, é necessario considerar o fato de que o SUS deve observancia ao
principio constitucional do acesso universal e igualitario as ages e prestagoes de
saude, cuja viabilidade depende da adogao e cumprimento de politicas piblicas com
eficiéncia na distribuicio dos recursos, sempre escassos, de tal forma que nao se
poderia obrigar a rede publica a atender toda e qualquer agao de prestagao de saude
sob pena de uma ag¢ao como essa gerar grave lesio a ordem administrativa e um
provavel colapso no atendimento médico da parcela mais necessitada da populagio.

O relator conclui que se deve privilegiar o tratamento fornecido pelo SUS
e nao aquele pleiteado pelo paciente nas hipdteses em que nao seja comprovada
a ineficacia ou impropriedade da politica de saide existente, o que nao exclui a
possibilidade do Poder Judiciario ou da prépria Administragao optar por uma
solucao diferente daquela custeada pelo SUS, por razées que digam respeito ao
proprio organismo do paciente cujo tratamento colocado a sua disposi¢ao é ineficaz.

Portanto, a existéncia ou nao de protocolo clinico no SUS nio é condicionante
a concretizagao do direito a uma prestacao de saide, cuja omissao administrativa
no tratamento de determinada patologia pode ser questionada judicialmente, tanto
por meio de a¢oes individuais como por meio de agdes coletivas. A recomendagio,
quanto a estas agoes, diz respeito a necessidade de ampla produgao de provas na
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instrugao processual, o que é fundamental, inclusive, para a concessao de eventual
medida liminar de natureza cautelar ou mesmo antecipatéria da tutela jurisdicional.

O ministro Celso de Mello, nessa mesma esteira, por ocasiao de decisao
monocratica na Medida Cautelar na ADPF 45%, capitaneou importantes argumentos
favoraveis a atuagao do Poder Judiciario em questdes relacionadas a implementagao
de politicas publicas, valendo-se de relevante contribuicio de Andreas Joachim
Krell.* 2,

Portanto, o direito a saude como um direito social é garantido por norma
com estrutura de regra que obriga os poderes publicos a sua concretizagao, cuja
omissao do legislador ou do executivo, seja quanto a negativa da prestacio ou
mesmo da auséncia de elaboragio ou cumprimento de politica publica dotada
dos procedimentos necessarios a garantia do direito, pode ser questionada junto
ao Poder Judiciario, que deve determinar o cumprimento da prestagao de saide
quando ja houver a politica publica, em face da Unido, dos Estados, do distrito
Federal ou dos Municipios, obrigados solidariamente, bem como nos casos em que
nao houver a politica publica ou se, mesmo existente, nao for eficaz, considerando

“ ADPF 45 MC / DF - DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - Relator(a): Min. CELSO DE MELLO -
Julgamento: 29/04/2004 — Publicagio - DJ 04/05/2004 PP-00012 - RT] VOL-00200-01 PP-00191. Ver
tambem para exemplo a STA 238 Relator M1mstro Gilmar Mendes — julgamento em 21.10.2008 (www.

“ Apud MELLO, Celso Decisao monocratica profenda na ADPF 45 — Relator Min. Celso de Melo, disponivel
em htth//www.stf.jus.br.

2 ANDREAS, Joaquim Krell “Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p.
Porto Alegre, Fabris, 2002, pp. 22-23: “A constitui¢io confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na defini¢io da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado ‘livre
espago de conformagao’ (...). Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizagbes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciagio dos fatores econdémicos para uma tomada de decisio quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacio desses direitos cabe, principalmente, aos governos e parlamentos.
Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo
em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgoes legislativas de organizagio e
prestacao, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbeéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisio do vetusto dogma
da Separagio dos Poderes em relagio ao controle dos gastos publicos e da prestaciao dos servigos basicos
no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais
Sociais a prestagbes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
ha uma delegagio constitucional para o legislador concretizar o conteudo desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformagio desse conteudo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o
principio da Separa¢io dos Poderes (...). Muitos autores e juizes nio aceitam, até hoje, uma obrigagio do
Estado de prover diretamente uma prestacio a cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento
médico, ensino, de moradia ou alimentacio. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance
das normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagio adequada como
principios-condi¢ao da justica social. A negacao de qualquer tipo de obrigacio a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a rentncia de reconhecé-los como verdadeiros
direitos. (...) Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagdes e admitem a intervencio do Judiciario
em caso de omissoes inconstitucionais.”

264 Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 12, n. 2, p. 247-267



a singularidade do beneficiado, deve determinar o necessario a concretizagao desse
direito para garantir seu nucleo essencial e intangivel consubstanciado no minimo
existencial.

Conclusoes

A expansao da jurisdigao constitucional impulsionada por um novo modelo
inspirado pela experiéncia norte-americana baseada na supremacia da Constituigao,
fez com que a prote¢ao dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, a partir
de sua constitucionalizagao, passasse a caber ao Poder Judiciario.

Quanto ao que se deve entender por “direitos sociais” é possivel concebé-
los como direitos constantes de normas que induzem a uma prestagdo em sentido
estrito, que sdo direitos de todos, como registra a Constitui¢ao, e cujo exercicio
pode ser exercivel ou exigivel do Estado.

O ordenamento juridico brasileiro tem nitido carater protetivo e releva
como marca essencial a busca pela igualdade material, o que se obtém por meio de
prestagdes positivas do Estado com expressao mais direta no campo dos direitos
sociais.

A nossa Constitui¢ao de 1988 consagra em seu art. 1°, inciso 111, a dignidade
da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do Brasil;
estabelece como objetivos fundamentais no art.3° a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a redugdo da
pobreza e da marginalizagao além de reduzir as desigualdades sociais e regionais
e, por fim, promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao; enuncia, também, o principio da
igualdade no caput do art. 5°.

Com isso, afere-se que a nossa Constituicdo esta plasmada na ideia de um
Estado Democratico e Social de Direito, e com essa concepgao de estado, é intima
a relacio de vinculacido dos direitos fundamentais sociais. O direito a sadade é um
direito publico subjetivo do individuo a prestagdo positiva em sentido estrito em
face do ente publico.

Tambémnao se pode recusaraideiade que odireitoasaide éindissociavelmente
ligado ao direito a vida e, por conseguinte, na esteira dos direitos sociais, orbita
em torno de um valor supremo que ¢ o valor da dignidade da pessoa humana
consagrado na Constitui¢ao Federal como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, bem como reclama direitos a organizagao e a procedimentos que dependem
de providéncias estatais quanto a estruturacao de orgaos e procedimentos
indispensaveis a sua efetivagao.
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E necessario enfatizar que a norma de direito fundamental que garante a
saude tem estrutura de regra, tal como prevista no art. 196 da Constitui¢ao Federal,
pois, extrai-se daquele enunciado normativo um juizo de dever-ser concreto e direto.

As questdes econoOmicas sao relevantes na medida em que direitos
fundamentais tém custos, e isto confere relevo a chamada “reserva do possivel” ja
que evidencia a escassez dos recursos publicos, bem como conduz a necessidade de
se fazer escolhas alocadas no ambito da opg¢ao politica.

Ha o dever fundamental do Estado de prestagao da saude, resultando dos
dispositivos que definem a competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, conforme prevé o art. 23, inciso 1I, da Constituicdo Federal, uma
condi¢ao desses entes politicos como responsaveis solidarios. A responsabilidade
solidaria consiste no desenvolvimento de politicas com o objetivo de reduzir as
doengas, de promogao, de protecio e da recuperagao da saude, tal como expresso
no art. 196.

Se determinada prestagao a satde ja estiver prevista entre as politicas publicas
do Sistema Unico de Satde - SUS, a atuacio jurisdicional limitar-se-a a determinacao
de seu cumprimento. Por outro lado, se a prestacao de saude nio estiver alocada
entre as politicas publicas existentes, sera preciso analisar se esta prestacao decorre
de (1) omissao legislativa ou administrativa; (2) de uma decisao administrativa de
nao fornecé-la ou de uma vedagao legal ou (3) de uma vedagio legal a sua prestagao.

Por fim, a existéncia ou nao de protocolo clinico no SUS nio é condicionante
a concretizac¢ao do direito a uma prestagao de saude, cuja omissao administrativa no
tratamento de determinada patologia pode ser questionada judicialmente, tanto por
meio de a¢oes individuais como por meio de agoes coletivas, de modo que o Poder
Judiciario devera determinar o necessario a concretizagao desse direito para garantir
seu nucleo essencial e intangivel consubstanciado no minimo existencial.
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