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RESUMO

Analisar a (in)viabilidade do fornecimento de tratamento de saude no exterior pela
Administracdo Publica, utilizando-se o minimo existencial como critério, demanda uma
abordagem do direito a saide na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
partir de um estudo das condi¢fes historicas que motivaram o aparecimento dos direitos
fundamentais sociais, a verificacdo da natureza e do grau de eficacia das normas
constitucionais brasileiras asseguradoras do direito a salde, dos limites e dos limites aos
limites dos direitos fundamentais e da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacao do direito
a saude. Também, para obter o resultado pretendido, deve-se investigar os significados do
minimo existencial e os limites por ele impostos a reserva do possivel, confrontar o principio
da universalidade de acesso as politicas publicas de saide em face do direito individual ao
fornecimento de tratamentos excepcionais, além de apontar parametros racionais, de
observancia obrigatoria, para 0s que pretendem lhe seja alcancado tratamento de salde no
exterior. Os objetivos acima mencionados foram atendidos utilizando-se 0 método hipotético-
dedutivo e a técnica da pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial com a leitura, o fichamento e a
analise comparativa do posicionamento adotado pelos doutrinadores e nas decisdes
sedimentadas nos Tribunais patrios. A partir do exposto, concluiu-se que o fornecimento de
tratamento de saude no exterior pela Administracdo Publica mostra-se viavel na medida em
que se verifica, no caso concreto, o atendimento de parametros racionais pelo individuo que
demanda a sua concessao, tais como: a existéncia de prova cientifica robusta acerca da
eficiéncia e da seguranca do tratamento, prévia avaliacdo clinica, indicacdo do tratamento por
profissional especializado, compatibilidade entre o tratamento prescrito e a doenga
diagnosticada, inexisténcia de tratamento igualmente eficaz no pais, insuficiéncia econémica
da parte demandante e comprovacdo da urgéncia e da necessidade do tratamento. Quando
preenchidos esses critérios, diz-se que a referida prestacdo de salde integra o conjunto de
medidas que compdem o minimo existencial para sobrevivéncia digna dos cidaddos. Dessa
forma, admite-se 0 ajuizamento de processos individuais para a garantia do direito social
fundamental a salde e afasta-se 0 argumento da reserva do possivel como limitador fatico a
sua concessao.

Palavras-chave: Administracdo publica. Minimo existencial. Parametros racionais. Reserva do
possivel. Tratamento de salde no exterior.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo desenvolver-se-a a partir de uma abordagem sobre o
minimo existencial como critério delimitador do contetdo do direito social fundamental a
salde. Especificamente, investigara o modo pelo qual o referido critério repercute na
concessdo de tratamento de sadde no exterior pela Administracdo Publica e, em decorréncia
disso, propfe-se a responder sob que circunstancias torna-se vidvel ou inviavel o seu
fornecimento.

Com o intuito de esclarecer as proposicdes expostas acima, constituem-se objetivos da
presente pesquisa averiguar os significados conferidos ao termo “direitos fundamentais™, as
condi¢es historicas que motivaram o seu aparecimento e estudar as dimensdes nas quais eles
geralmente sdo classificados. Também objetiva-se demonstrar a relacdo umbilical entre o
Estado de Direito, os direitos fundamentais e o Constitucionalismo Moderno, para entéo
abordar os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), dentre o0s quais encontra-
se o direito a saude, objeto principal do estudo.

Ainda, objetiva-se discorrer acerca da natureza e do grau de eficacia das normas
constitucionais brasileiras asseguradoras do direito a salde e apontar os limites incidentes
sobre os direitos sociais e os limites aos limites dos direitos fundamentais, necessarios para
evitar a sua fragilizacdo. Somado a isso, a atuagdo do Poder Judiciario na concretizagdo do
direito & salde sera ressaltada a fim de demonstrar em que medida a judicializacdo das
politicas publicas contribui e/ou prejudica o aperfeicoamento das instituicdes democraticas.

Além do mais, busca-se verificar os significados elaborados para a categoria do
“minimo existencial” e os limites por ele impostos a “reserva do possivel”. Confronta-se o
principio da universalidade de acesso as politicas publicas de saude e o direito individual ao
fornecimento de tratamentos excepcionais de salde. Para aproximar a discussdo da realidade
enfrentada pelo Poder Judiciario, analisa-se um processo judicial paradigmatico, no que tange
ao fornecimento de tratamento de salde no exterior, e apontam-se parametros racionais, de
observancia obrigatéria, para os que pretendem seja-lhe alcancada a prestacdo de saude
abordada.

A justificativa do trabalho encontra-se no fato de que o direito a salde esta
intimamente relacionado ao direito a vida e mostra-se imprescindivel para que todo individuo
sobreviva com o minimo de dignidade. A CF/88 concedeu a saude o status de direito social

fundamental, determinando ndo apenas uma atuacdo positiva do Estado para que tal servico



seja prestado & populacdo, mas também a abstencdo do Estado e de terceiros em relagdo a
adocdo de medidas que prejudiquem e agridam a satde dos individuos.

Some-se a isso os dados da realidade fatica, que tém demonstrado que o direito a
salde ndo estd sendo prestado de maneira satisfatoria as pessoas pela Administracdo Publica.
Isso tem gerado um crescente nimero de processos judiciais visando a assegurar 0 acesso a
medicamentos, exames e tratamentos de toda espécie. Entre eles, encontram-se 0s que apenas
séo realizados no exterior.

Tal situacdo exige do Poder Judiciario a adocdo de critérios racionais para otimizar 0s
resultados praticos das suas decisdes, tendo em vista a insuficiéncia dos recursos disponiveis.
A discussao sobre a (in)viabilidade do custeio de tratamento de saude no exterior pelo Estado
pautada pelo minimo existencial, entendido como pardmetro delimitador do contetdo do
direito & salde, visa a proteger primordialmente o nucleo essencial deste direito social e
assegurar o minimo necessario a sobrevivéncia digna. Em vista do acima exposto, nota-se a
relevancia do presente estudo.

A primeira hipétese que orientard a pesquisa e a analise dos textos utilizados na
elaboracdo do trabalho diz respeito ao fato de que a salde trata-se de direito social
fundamental assegurado pela CF/88 a todos os brasileiros. Sendo assim, o individuo possui,
frente ao Estado, o direito a prestacGes positivas, ja& que a Lei Maior ndo condicionou
expressamente a producdo de efeitos pelas normas constitucionais asseguradoras do direito a
salde. Dessa maneira, as omissdes injustificadas autorizariam os individuos a buscarem a
tutela dos seus direitos na via judicial, ainda que necessitem de tratamento de salde no
exterior, desde que comprovado o atendimento de critérios pré-estabelecidos, como a
indicacdo do tratamento, a inexisténcia de outro meio eficiente disponibilizado pelo SUS, a
comprovacéo da sua necessidade e a auséncia de condicdes financeiras do requerente.

J&, na segunda hipotese, considera-se que os direitos sociais ndo sdo absolutos, pois
estdo sujeitos a ponderacdo dos valores em colis@o e as possibilidades financeiras, juridicas e
sociais do Estado, que deve concretiza-los de modo gradual e progressivo. Portanto, ndo seria
razodvel exigir o cumprimento de toda e qualquer prestacdo na area da satide. Como exemplo
tem-se o fornecimento de tratamento de salde no exterior, tendo em vista que a coletividade
deve ser garantida, em primeiro lugar, a efetivacao de prestacdes relativas a atencdo basica, ou
seja, a concretizagdo do nucleo consubstanciador do direito a salde, cujo conteudo é
delimitado pelo critério do minimo existencial.

No desenvolvimento desta pesquisa, adotou-se o método hipotético-dedutivo. Para

tanto, parte-se de uma perspectiva geral para uma especifica. O problema foi identificado,
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formularam-se hipd6teses acerca do fendmeno investigado, e, por Gltimo, tais hipoteses foram
submetidas a um processo de falseamento, ou seja, a verificacdo tedrica, a fim de confirma-las
ou rejeita-las. O método ora adotado compreende que as conclusdes cientificas obtidas sobre
0s assuntos investigados sdo sempre provisorias. Desse modo, o falseamento objetiva
verificar o alcance e a consisténcia das respostas obtidas por meio das hipéteses formuladas.

A técnica utilizada para desenvolver este estudo cientifico foi a pesquisa bibliogréafica
e jurisprudencial, por meio de leitura, fichamento e analise comparativa do posicionamento
adotado pelos doutrinadores e das decisdes sedimentadas nos Tribunais patrios acerca dos
principais pontos da pesquisa: o direito a saude, 0 minimo existencial, a judicializacdo das
politicas publicas e o tratamento de saude no exterior.

Ao longo da pesquisa, e com o intuito de formular argumentos favoraveis e/ou
contrarios ao fornecimento de tratamento de salude no exterior, pretende-se responder
questdes que digam respeito ao contetdo, no caso do direito fundamental e social a saude, do
minimo existencial; se o conjunto de normas juridicas brasileiras é suficiente para obrigar o
Estado a dispensar 0 mais variado numero de tratamentos como meio de efetivar a
Constituicdo Federal; se é viavel garantir um tratamento excessivamente oneroso para uma
Unica pessoa e prejudicar o0 acesso a saude da coletividade; se o direito a saude, amplamente
considerado, € condicdo minima de sobrevivéncia ou se apenas algumas prestacdes dele
decorrentes devem ser protegidas; se o fornecimento de tratamento de satde no exterior pelo
Poder Publico encontra-se compreendido entre as prestac@es integrantes do nlcleo essencial
do direito a salde; e quais realidades da vida s&o protegidas pelo direito fundamental a saude.

Para tanto, o primeiro capitulo analisa o direito a saide no ambito do sistema juridico
patrio. Aborda, sob a perspectiva historica, o processo de fundamentalizacdo dos direitos
sociais a partir da sua consagragdo pelas ordens constitucionais. O enquadramento do direito a
satde como direito fundamental social implica inumeros significados, os quais séo elencados
nesse momento inicial. As dimens6es dos direitos fundamentais, o surgimento e a evolucao
dos documentos constitucionais e do Estado Moderno sao tratadas de maneira interligada para
possibilitar a compreensdo do contexto em que o direito a salde esta inserido.

No segundo capitulo, investiga-se o regime juridico que envolve o direito a saude.
Dessa forma, sera evidenciada a dimensao prestacional e a dimensao defensiva do direito a
salde e a sua natureza, se programatica ou ndo, a sua aplicabilidade, se imediata ou ndo, o seu
carater, se publico-subjetivo ou ndo, e a possibilidade de o direito a salde constituir ou nao
uma clausula pétrea, a fim de delimitar o conteldo desse direito social imprescindivel a

manutencdo da vida e a dignidade humana. Também, os principais limites e os limites aos
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limites do direito social fundamental a salide s&o expostos, vez que, por ora, as restri¢oes a ele
impostas desrespeitam a protecdo constitucional que lhe é conferida e, outras vezes, a
potencializacdo do seu alcance acarreta prejuizos a coletividade. Além disso, atuacdo do
Poder Judiciario na concretizacdo do direito a salde serad estudada, j& que se verifica um
crescente controle judicial sobre as decisfes e/ou omissfes tomadas pelos outros poderes
estatais nessa area.

Por fim, o terceiro capitulo averigua a viabilidade ou ndo do fornecimento de
tratamento de salde no exterior pela Administracdo Publica. O critério do minimo existencial
norteia tal analise. Para isso, evidenciam-se os significados a ele conferidos, as implicacdes
dele decorrentes sobre a reserva do possivel e, para concluir, demonstra-se como 0 minimo
existencial repercute sobre o direito a salde, se tal garantia autoriza o custeamento de saude
no exterior e em que circunstancias isso ocorre. Por Gltimo, sendo positiva a resposta,
estabelecem-se os pardmetros que viabilizam tal prestacdo, a fim de racionalizar a prestacédo

de saude pelo Estado.
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2 A HISTORICIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS: DO
RECONHECIMENTO A CONSTITUCIONALIZACAO

Sustentar a viabilidade ou a inviabilidade do fornecimento de tratamento de salde no
exterior pela Administracdo Publica demanda a analise do direito a satde no &mbito do
sistema juridico brasileiro. O direito a satde constitui-se um direito social por exceléncia e,
enquanto tal, um direito fundamental protegido pela CF/88. Essa simples afirmacdo carrega
um variado numero de significados, sem 0s quais ndo sera possivel desenvolver
satisfatoriamente o presente estudo. Desse modo, o primeiro capitulo aborda, sob a
perspectiva histdrica, o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais e a sua
insercdo na ordem constitucional do Estado brasileiro.

Para tanto, sdo analisados os principais significados alcancados aos direitos
fundamentais, enquanto género, dos quais os direitos sociais sdo parte integrante. Além disso,
0 Estado de Direito em suas diversas modalidades, as dimensdes dos direitos fundamentais, o
surgimento e a evolucdo dos documentos constitucionais sdo analisados de maneira
interligada. Somente dessa forma € possivel compreender os contornos do direito a salde e
estabelecer os pilares deste trabalho. Afinal, sem tais precedentes historicos todas as

informagdes lancadas nos capitulos seguintes careceriam de suporte tedrico.

2.1 Significados dos direitos fundamentais

Tanto a doutrina quanto o texto constitucional em vigor utilizam expressoes diversas
para se referir aquele grupo de direitos que, neste trabalho, serd uniformemente designado
como “direitos fundamentais”. Para exemplificar, a doutrina utiliza as locucdes “direitos
humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”,
“direitos individuais”, “liberdades fundamentais”, “direitos humanos fundamentais”. Na
CF/88 encontram-se expressdes como “direitos humanos” (artigo 4°, inciso 1), “direitos e
garantias fundamentais” (Titulo Il e artigo 5° §1°), direitos e liberdades constitucionais
(artigo 5°, inciso LXXI1) e “direitos e garantias individuais” (artigo 60, §4°).

Ressalta-se que a terminologia “Direitos e Garantias Fundamentais” foi adotada na
epigrafe do Titulo 1l da CF/88 e abrange, enquanto género, os direitos e deveres individuais e
coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo II), a nacionalidade (Capitulo IlI), os

direitos politicos (Capitulo 1V) e o regulamento dos partidos politicos (Capitulo V). Ao se
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valer do termo “direitos fundamentais”, o constituinte brasileiro revela sua inspiracdo na Lei
Fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976,

Para melhor esclarecer o objeto do tdpico que segue, mostra-se relevante distinguir a
designacdo “direitos fundamentais” da designacdo “direitos humanos”. A primeira se refere
aos direitos inerentes ao ser humano, reconhecidos e positivados pelo texto constitucional de
determinado Estado®. J4 a segunda diz respeito “aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo com determinada ordem

constitucional®

, relacionando-se a documentos de aspirac@o universal consagrados no ambito
internacional, como por exemplo, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 1948.
Diante disso, constata-se que os direitos humanos muitas vezes coincidem com 0s
direitos fundamentais consagrados na ordem constitucional de determinado pais, embora 0s
primeiros sejam desprovidos do “carater da fundamentalidade formal proprio dos direitos

174

fundamentais™ e sejam titularizados pela universalidade dos individuos, ndo realizando

qualquer espécie de distincao. Os direitos humanos sdo, por isso, “inclusivos e gerais.””
Diferenciadas as categorias acima, cumpre delinear, de modo mais profundo, o sentido
e a extensdo do conceito “direitos fundamentais”, enquanto género que abrange os direitos
sociais e, por consequéncia, o direito a saude. Alexy elaborou o seguinte conceito geral e
formal de direitos fundamentais: “direitos fundamentais sdo posi¢cdes que sdo tdo importantes
que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode simplesmente ser deixada para a

maioria parlamentar simples”™

. A ideia formulada pelo autor refere-se ao fato de que o
legislador esta vinculado as normas de direitos fundamentais. 1sso porque, elas limitam a sua
competéncia, ndo podendo ele livremente dispor, em virtude delas representarem posicdes de
grande importancia para o Direito Constitucional do Estado.

Em complemento a concepcédo geral e formal, o autor elaborou uma definicdo ampla e

substancial determinada pelo conceito de dignidade humana, na medida em que eles

! SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 28.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Almedina:
Coimbra, 2003, 393.

¥ SARLET, 2011, p. 29.
*SARLET, 2011, p. 34.

® HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado e capacidade econdmica do
cidaddo — Repensando a universalidade do acesso a luz da igualdade material. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte: Férum, ano 14, n. 55, jan./mar. 2014. p. 146.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 444-445.
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“expressam um sistema de valores em cujo centro se encontra o livre desenvolvimento da
personalidade humana e de sua dignidade no seio da comunidade social.””

Ainda, no que concerne ao significado da expressdao “direitos fundamentais”,
Bonavides aduz que “criar e manter os pressupostos de uma vida na liberdade e na dignidade
humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam [...] direitos fundamentais sdo

’18

aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”™ e Sarlet assevera que eles

“constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado.”®

Em todas as nogbes deduzidas, evidencia-se a perspectiva historica inerente aos
direitos fundamentais, a qual sera detidamente analisada no tdépico seguinte. Para melhor
fluéncia das ideias, antecipa-se que 0 espaco e 0 tempo delimitam quais direitos sdo
proclamados e o nivel de protecdo a eles conferido pela ordem constitucional de determinado
Estado, aqui compreendido como um ente publico concreto que representa uma comunidade
juridica especifica. Quando os direitos fundamentais convertem-se em elementos do direito
positivo, assumem um “caréter basico e fundamentador do sistema juridico.”*® Sendo assim,
todos os demais dispositivos constitucionais, 0s poderes constituidos, estruturados e
legitimados no ambito de um Estado Constitucional, além da legislacdo infraconstitucional
cujo pressuposto de validade encontra-se na CF/88, devem respeitar, garantir e proteger 0s
direitos fundamentais.

A insergéo dos direitos fundamentais na ordem constitucional dos Estados ndo ocorreu
pacificamente. Eles séo “fruto de reivindicagOes concretas, geradas por situacfes de injustica
elou de agressdo a bens fundamentais elementares ao ser humano.”™* Dentre as suas funcdes
primordiais esta, além daquela limitativa do poder, a propria legitimacdo do poder estatal e da
ordem constitucional. Por isso, ainda que o processo de constitucionalizacdo revele-se
pressuposto a consagracdo dos direitos fundamentais, a legitimidade da ordem constitucional
estd condicionada a tal reconhecimento, isto €, o poder estatal e a ordem constitucional
somente se justificam quando os promovem. Tal entendimento pode ser aferido também na
nocgéo elaborada por Moraes quando sustenta que os direitos fundamentais: “colocam-se como
uma das previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de

" ALEXY, 2011. p. 506.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 560.
% SARLET, 2011, p. 31.

Y SARLET, 2011, p. 31.

1 SARLET, 2011, p. 52-53.
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consagrar o respeito & dignidade humana, garantir a limitagdo do poder e visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana.”*?

O conceito antes apresentado por Sarlet, apenas evidencia o aspecto formal dos
direitos fundamentais ao apregoar que sdo aqueles reconhecidos pela Carta Magna. Porém,
tem-se gque esse conceito mostra-se insuficiente por ndo revelar adequadamente o que eles
realmente representam para a ordem constitucional brasileira e também pelo fato de que a
Constituicdo Federal expressamente admite, no artigo 5°, §2°, a existéncia de outros direitos
fundamentais ndo constantes no catalogo do Titulo Il. O préprio autor, ciente do contetdo
material inerente aos direitos que pretendem ser enquadrados como fundamentais, conclui

que:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteddo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
do catalogo.*®

As préximas consideracdes dizem respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado na ordem constitucional brasileira como fundamento da Republica
Federativa do Brasil no artigo 1°, inciso Ill. Com essa previsdo, 0 constituinte “reconheceu
expressamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana e nao o contrério, ja
que o homem constitui a finalidade precipua e ndo o meio da atividade estatal.”** Assim, a
dignidade da pessoa humana justifica e constitui a finalidade bésica do Estado brasileiro,
considerado instrumento para garantia e promogéo deste primado maior. Ela foi por Sarlet

conceituada como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.*

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos artigos 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 2.

B SARLET, 2011, p. 77.
Y SARLET, 2011, p. 98.
> SARLET, 2011, p. 126.
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Sob a perspectiva da concepgdo naturalista, a dignidade da pessoa humana é
considerada uma caracteristica inerente a natureza humana. Em virtude disso, a simples
condicdo humana acarreta direitos que devem ser reconhecidos e respeitados tanto pelo
Estado quanto pelos outros individuos. O ser humano é digno por sua natureza, ndo podendo
tal qualidade ser renunciada, alienada, retirada ou a ele concedida, pois, como ela pressupde a
simples existéncia humana, abstencfes ou prestacOes estatais ndo teriam o conddo de
concretizar a dignidade humana que desde sempre existiu*®.

Em contrapartida, sustenta-se que a concepc¢do naturalista da dignidade da pessoa
humana nédo deve ser exclusivamente considerada. Afinal, ainda que a dignidade seja inerente
a condicdo humana, ela possui um sentido cultural, pois nem sempre foi reconhecida e
protegida. Inimeras foram as reivindicacdes e lutas, no decorrer da historia da humanidade,
com o objetivo de salvaguarda-la. Diante do exposto, a no¢do naturalista e a cultural se
complementam e levam a conclusdo de que o Estado ndo deve apenas respeitar tal
circunstancia elementar a condigdo humana, mas deve também realiza-la por meio de um
programa de agdes diretamente voltadas a promocdo do bem-estar social e da emancipa¢do
dos individuos que dele fazem parte. De grande utilidade para a compreensdo das

considerac0es feitas sdo as conclusbes de Sarlet ao afirmar:

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constatacdo de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais.
Na condicdo de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente € algo que pertence a cada um e que ndo pode ser perdido ou
alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser respeitado
(considerado o elemento fixo e imutavel da dignidade). Como tarefa imposta ao
Estado, a dignidade da pessoa humana reclama que este guie as suas acdes tanto no
sentido de preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar condicdes que
possibilitem o pleno exercicio da dignidade, sendo, portanto dependente (a
dignidade) da ordem comunitéaria, ja que é de perquirir até que ponto é possivel o
individuo realizar, ele prdprio, parcial ou totalmente suas necessidades existenciais
bésicas ou se necessita, para tanto, do concurso do estado ou da comunidade (este
seria 0 elemento mutavel da dignidade)."’

Para que a previsdo do artigo 1°, inciso Ill, da CF/88 nédo se torne um simples
enunciado desprovido de efetividade, o constituinte reconheceu que ha um vinculo intimo
entre o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias

fundamentais. O primeiro tem sido considerado o alicerce de toda a gama de direitos

® SARLET, 2011, p. 100-101.
" SARLET, 2011, p. 102.
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fundamentais reconhecida no &mbito constitucional interno. Ndo ha, em decorréncia disso,
como afirmar que a Constituicdo de um Estado e todo o aparato estatal, por meio das
inimeras prestacdes fornecidas a populacdo, respeitam a dignidade inerente aos seres
humanos se ndo protegerem e concretizarem os direitos fundamentais, se ndo garantirem que
a pessoa ndo serd objeto de ofensas e humilhacBes e se ndo promoverem o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo®®.

Para finalizar, o objetivo principal do presente topico foi apresentar e discorrer sobre
alguns dos significados conferidos a categoria dos direitos fundamentais, afinal eles
constituem o pano de fundo da problematica que é objeto do presente estudo. Além disso,
como ndo poderia ser diferente, abordou-se a intima relacdo existente entre os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana, ja que os mesmo exercem sobre si
influéncia direta.

Faz-se mister, nas proximas linhas, esclarecer que, ndo obstante exista um consenso
em torno da fundamentalidade dos valores da vida, da liberdade, da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, dificilmente serd possivel obter um conceito definitivo, completo e
abstratos acerca dos direitos fundamentais. 1sso porque, o contetido desses direitos, inclusive
dos valores basicos antes referidos, transforma-se, amplia-se e ganha novos significados a
depender da realidade de cada ordem constitucional, ou seja, da realidade social e cultural

verificada no momento histérico em que ela for analisada™.

2.2 Perspectiva historica dos direitos fundamentais e as suas dimensoes

O estudo dos direitos fundamentais, enquanto género que abrange os direitos sociais e,
em Ultima andlise, o direito a salde — objeto do presente estudo —, demanda a compreensdo da
historicidade, que é uma das suas caracteristicas inafastaveis. O carater histérico dos direitos
fundamentais revela que categorias como 0 espaco e o tempo influenciaram diretamente no
seu processo de reconhecimento e significacao.

Bobbio ressalta a perspectiva historica inerente aos direitos fundamentais e sustenta
que eles “ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou quando podem nascer.”?
Dai se constata que as circunstancias sociais, econdémicas e culturais sdo decisivas na

caracterizacdo dos direitos fundamentais, e que eles foram reconhecidos gradualmente, ou

8 SARLET, 2011, p. 109.
Y SARLET, 2011, p. 76.
2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5-6.
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seja, ndo surgiram “todos de uma vez e nem de uma vez por todas”**. Nos proprios conceitos
antes transcritos esta intrinseca tal historicidade, pois eles evidenciam o contexto historico no
qual os direitos fundamentais surgiram. No¢Ges como “dispositivos constitucionais”, “poder
estatal” e “liberdade individual” pressupdem o surgimento do Estado Moderno, o
Constitucionalismo e a luta contra a ameaca a liberdade individual perpetrada em face dos
detentores do poder politico e econémico no século XVIII.

A histéria dos direitos fundamentais € a mesma que desencadeou o surgimento do
Estado de Direito fundado em uma Constituicdo, “cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem.”??> Com o intuito de sintetizar o processo histérico de afirmagéo dos

direitos fundamentais, Stern destaca trés etapas:

[...] @) uma pré-historia, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediaria,
que corresponde ao periodo de elaboracéo da doutrina jusnaturalista e da afirmacéao
dos direitos naturais do homem; c) a fase da constitucionalizagdo, iniciada em 1776,
com as sucessivas declaracdes de direitos dos novos Estados americanos. %

Com a mesma finalidade, mas de modo diverso, Canotilho estabelece um “corte

histérico no processo de desenvolvimento da ideia dos direitos fundamentais”®*

, No qual se
distingue a época anterior a Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776 e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 da posterior.

Das licGes de Canotilho, constatou-se que, em relacdo a época anterior a Declaracao de
Direitos da Virginia de 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
fala-se na existéncia de um estado de “cegueira em relacdo a ideia dos direitos do homem.”?
Isso porque, segundo o constitucionalista portugués, na idade antiga, a escraviddo era
considerada natural; as ideias cristds da idade média, somente quando superadas pela
secularizacdo do direito natural trouxeram as primeiras concepc¢des de direitos naturais do
individuo e de direitos humanos universais; ainda, na idade média, a Magna Carta de 1215,
exemplo de carta de franquia medieval dada pelos reis aos vassalos, afirmava os “direitos
corporativos da aristocracia feudal em face do seu suserano™?®; por Gltimo, a idade moderna,

com o Estado Absoluto, centralizou o poder, estabeleceu privilégios a nobreza e ao clero e

21 BOBBIO, 2004, p. 5-6.

22 SARLET, 2011, p. 36.

* STERN apud SARLET, 2011, p. 37.
% CANOTILHO, 2003, p. 380.

% CANOTILHO, 2003, p. 380.

% CANOTILHO, 2003, p. 382.
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marginalizou a burguesia e “a falta de liberdade politica da burguesia constituira um dos
incentivos principais a favor da luta pelos direitos dos homens.”?’

A par da generalizacdo utilizada acima, ressalta-se que, do mundo antigo, foram
legadas ideias provenientes da religido e da filosofia que influenciaram no pensamento
jusnaturalista e na “concepcao de que o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de
alguns direitos naturais e inalienaveis.”?® Somado a isso, Sarlet sustenta que, a partir do
século XVI, as doutrinas jusnaturalistas influenciaram no reconhecimento dos direitos
fundamentais no século XVIII. Elas afirmavam a existéncia de postulados suprapositivos que
atuavam como critério de legitimacdo do exercicio do poder. Sdo Tomas de Aquino defendia
a ideia de que “a personalidade humana se caracteriza por ter um valor proprio, inato,
expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor
natural, inalienével e incondicionado, como cerne da personalidade do homem.”?

Nos séculos XVII e XVIII, ocorreu um processo de laicizacdo do direito natural que
atingiu seu apice com o lluminismo. Na Inglaterra, no século XVII, “a concepcdo
contratualista da sociedade e a ideia de direitos naturais do homem assumiram particular

relevancia”*

e culminaram na elaboragdo de diversas Cartas de Direitos assinadas pelos
monarcas desse periodo. Tais Cartas implicaram a ampliacdo do contetdo das liberdades
reconhecidas e na extensdo da sua titularidade. A vida, a liberdade, a propriedade e a
resisténcia eram consideradas direitos naturais e inalienaveis do homem, com eficicia
oponivel, inclusive, aos detentores do poder.

Aconteceu “o reconhecimento, em nivel do direito constitucional positivo dos direitos
fundamentais no final do século XVII1.”*! A Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de
1776, e a Declaracdo Francesa de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, marcam tal
fato. A declaracdo americana, além de consagrar diretos e liberdades, trouxe, como notas

distintivas:

[...] a caracteristica da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relacdo a representacdo popular, vinculando,
assim, todos os poderes publicos. [...] supremacia normativa e a posterior garantia de
sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial da
constitucionalidade [...].*2

2’ CANOTILHO, 2003, p. 384.
% SARLET, 2011, p. 38.
2 SARLET, 2011, p. 38.
%0 SARLET, 2011, p. 39.
3L SARLET, 2011, p. 36.
%2 SARLET, 2011, p. 43.
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A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, elaborada apds a
Revolucdo Francesa, movimento que culminou no declinio do Antigo Regime, ndo se
caracteriza como uma Constitui¢cdo, mas foi incorporada ao predmbulo de inumeras delas ao
longo do tempo. Ela ndo vinculava o parlamento. No entanto, “foi decisiva para o processo de
constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constituicdes do século XIX.”

Salienta-se que, no Estado Absoluto, todos 0s poderes estavam concentrados nas méos
dos monarcas e 0 Estado personificava-se na figura do rei, que se apropriava dele como se
fosse propriedade sua. O poder ilimitado dos reis se alicercava na ideia de que ele possuia
uma origem divina e, por isso, ndo estava vinculado a qualquer forma de controle ou
limitacdo. A nobreza e o clero dispunham de inimeros privilégios, dentre os quais o de ndo
pagamento de qualquer tipo de imposto®. Tais circunstancias deflagraram a Revolugdo
Francesa de 1789 e, em consequéncia dessa, a superacao do Absolutismo, com a imposicédo do
Estado de Direito que agregou diferentes contetidos ao longo da histéria®™. A referéncia mais
importante sobre o Estado de Direito é o fato de que ele se funda nos valores decorrentes dos
direitos fundamentais consagrados na ordem constitucional que, por consequéncia, limitam o
poder estatal que outrora foi absoluto.

Por isso, a partir desse momento, o presente trabalho tratara da inter-relagdo existente
entre as dimensdes dos direitos fundamentais, as particularidades do Estado de Direito e as
caracteristicas do constitucionalismo que o legitima e o pressupde. No Estado Liberal de
Direito do final do século XVIII, os direitos fundamentais, consoante Andrade, aparecem
“como liberdades, esferas de autonomia dos individuos em face do poder do Estado, a quem

136

se exige que se abstenha, quanto possivel, de se intrometer na via social”®, e sua defesa

estava completamente desvinculada de qualquer preocupagdo com as consequéncias sociais
dessa abstencdo estatal *’.
Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, também designados de direitos civis e

politicos, possuem um carater eminentemente individualista, afirmando-se como direitos de

% SARLET, 2011, p. 44.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 45.

% STRECK; MORAIS, 2010, p. 92.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987. p. 43.

¥ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 309.
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defesa do individuo em face do Estado. Delimitam um espaco no qual o Estado ndo deve
intervir, da mesma forma que consagram um campo de autonomia do individuo em
detrimento dos poderes instituidos. Entre os direitos fundamentais de primeira dimensé&o,
encontram-se os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei e os
direitos de participagédo politica®. As caracteristicas inerentes a primeira dimensdo dos
direitos fundamentais decorrem da centralizacdo do poder durante a vigéncia do Estado
Absoluto, no qual a burguesia foi marginalizada ndo possuindo qualquer espécie de liberdade
politica.

Entretanto, a abstencdo estatal na regulacdo da vida dos individuos agravou o nivel de
desigualdade social. I1sso porque a industrializagcdo provocou o inchago das cidades, acelerou
0 ritmo de vida, impds padrbes de consumo e fragmentou a sociedade em grupos
inversamente desiguais no que tange as condic¢des de vida. Em sintese, “a primeira geragao ou
dimensdo de direitos fundamentais € justamente aquela que marcou o reconhecimento de seu
status constitucional material e formal.”*® Em decorréncia da positivacdo dessa dimenséo dos
direitos fundamentais, houve a afirmacdo “do Estado de Direito, na sua concepcédo liberal-
burguesa, por sua vez determinante para a concep¢do classica dos direitos fundamentais que
caracteriza a assim denominada primeira dimensdo (geracdo) desses direitos.”*

Imperativo, a partir de entdo, foi a adocdo de medidas pelo Estado capazes de nivelar
economicamente a sociedade por meio do fornecimento de prestacdes positivas*’. Assim, no
século XIX, reivindicou-se o reconhecimento pela ordem constitucional de direitos que
deveriam atribuir “ao Estado um comportamento ativo na realizacdo da justica social™*.
Afinal, a liberdade e a igualdade, até o referido momento, haviam sido apenas consagradas
pela lei, mas ndo efetivamente vivenciadas.

Em virtude disso, reivindicou-se a proclamacédo de direitos que visam a proporcionar
bem-estar a todos o0s integrantes da sociedade, os quais foram designados de direitos
fundamentais de segunda dimensdo ou tambeém de direitos econémicos, sociais e culturais.
Vale ressaltar que eles ndo se confundem com os direitos coletivos ou difusos, pois dizem

respeito ao individuo singularmente considerado. Nesse sentido:

% SARLET, 2011, p. 46-47.
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A utilizacdo da expressdo ‘social’ encontra justificativa [...] na circunstancia de que
os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do
principio da justica social, além de corresponderem a reivindicagbes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compensacao,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda
caracteriza) as relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
maior ou menor grau de poder econdmico.*®

Os direitos sociais de segunda dimensdo sdo os direitos a prestaches materiais e
requerem para sua concretizagdo um comportamento positivo do Estado. Dentre as prestacoes,
incluem-se a habitacdo, a salde, a seguranca, a assisténcia social, o trabalho etc. O direito a
igualdade é a base dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Eles objetivam, em ultimo
plano, o bem-estar social, proporcionando aos individuos condi¢fes minimas para uma vida
digna por meio da redistribuicdo das riquezas.

Nesse sentido, Canotilho aduz que,

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipacdo da sociedade burguesa sdo
inseparaveis da consciencializacdo dos direitos do homem, de fei¢do individualista,
a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas pdem um relevo a
unidimensionalizagdo dos direitos do homem egoista e a necessidade de completar
os direitos do cidaddo burgués pelos direitos do homem total, 0 que s6 seria possivel
numa nova sociedade. [...] a radicacdo da ideia da necessidade de garantir o homem
no plano econdmico, social e cultural, de forma a alcangar um fundamento
existencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte do patrimbénio da
humanidade.**

Além da igualdade, o direito a liberdade também é um argumento a favor dos direitos
sociais. 1sso porque, a consagracao formal da liberdade ndo tem valor se ao individuo néo for
viabilizada a possibilidade de realizar escolhas. E, na sociedade atual, tal possibilidade
depende de uma postura ativa por parte do Estado, com a prestacdo de servicos publicos
pautados pelo principio da igualdade®.

H4, ainda, os direitos fundamentais de terceira dimensdo. Na esséncia desses direitos
encontram-se a solidariedade e a fraternidade. Eles ampliaram o horizonte de protecdo dos
cidaddos e, entre eles, esta o direito a paz, a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento
econdmico, a preservacdo do meio ambiente, a conservacgdo do patriménio histérico e cultural
e o direito de comunicacdo. Para sua efetivacéo, faz-se necessario o esforco de toda a

comunidade humana. Consoante Branco, os direitos de terceira dimensdo “peculiarizam-se
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pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sédo concebidos para a protecdo ndo do
homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos.”*’ Eles resultam das novas
reivindicacdes do ser humano ocasionadas “pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crénico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo do segundo pds-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais.”*®

Grande parte dos doutrinadores reconhecem a existéncia da quarta e da quinta
dimenséo dos direitos fundamentais. A respeito da quarta geragdo dos direitos fundamentais,
sustenta-se que ela é resultado da globalizacdo e é composta pelos direitos a democracia, a
informacdo e ao pluralismo. Os direitos de quarta dimensdo correspondem a Gltima fase da
institucionalizacdo do Estado Social. “Deles se depreende a concretizagao da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensdo de méaxima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-
se no plano de todas as relacdes de convivéncia.”*®

No que tange a quinta geracdo dos direitos fundamentais, Bonavides afirma que ela
abarca o direito a paz, o qual, na proposta do referido autor, deveria ser reclassificado e
inserido em uma dimensdo autdbnoma. Para ele, a paz é necessaria a democracia, ao
desenvolvimento e ao progresso social, econémico e cultural, constituindo-se pressuposto dos
direitos humanos e fundamentais™.

Deve-se ressaltar que a classificacdo doutrinaria dos direitos fundamentais em
dimensdes demonstra um processo de cumulacdo progressiva dos seus objetos de protecéo e
ndo a sobreposicdo de uma dimensdo pela outra®. Em outras palavras, as dimensées dos
direitos fundamentais denotam a ampliacdo no conteudo e os diferentes momentos histéricos
em que eles foram constitucionalizados®?, demonstrando que estdo em permanente expanséo,
cumulacdo e fortalecimento. Contrariamente, “o uso da expressdo geracdes pode ensejar a
falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma gerago por outra.”*

Apos a sedimentacdo dos direitos fundamentais nas primeiras constituicdes, ganhou
relevancia a discussdo em torno das suas dimensdes. Cada dimensdo dos direitos

fundamentais esta vinculada as novas necessidades basicas dos cidaddos e aos novos aspectos

*" BRANCO, 2010, p. 310.

* SARLET, 2011, p. 48-49.

“ BONAVIDES, 2011, p. 571.
*® BONAVIDES, 2011, p. 593.
1 BONAVIDES, 2011, p. 563.
2 BRANCO, 2010, p. 310.

¥ SARLET, 2011, p. 45.



24

inerentes ao principio da dignidade da pessoa humana decorrentes das transformacdes sociais,
econbmicas, politicas e culturais que além de terem proporcionado o seu surgimento, sdo
consequéncias da evolucao do Estado de Direito.

Diante do exposto, conclui-se que o reconhecimento dos direitos fundamentais ocorreu
ao longo de um processo cumulativo de consagracdo e protecdo das suas ja& enunciadas
dimens0es. Os direitos fundamentais nasceram a partir da afirmacao dos ideais jusnaturalistas
nos séculos XVII e XVIII, conforme acima exposto, como direitos naturais, inerentes a
condi¢cdo humana, quando aspiravam abstratamente a universalidade dos seres humanos.
Posteriormente, desde a sua proclamacdo pelas ordens constitucionais dos Estados até a
atualidade sdo compreendidos e analisados a partir do reconhecimento e do nivel de protecédo
que lhes conferem as ordens internas, desvinculando-se, portanto, de seu aspecto

abstratamente universal.

2.3 O Estado de Direito e o0s seus conteudos

Antes de adentrar as especificidades assumidas por cada modalidade do Estado de
Direito, cumpre tracar um panorama explicativo da sua evolugdo. Tanto o Estado Absoluto,
no qual a figura do monarca se identificava com o Estado, quanto o Estado Liberal em que se
defendia a limitacdo do poder e o estabelecimento de garantias aos individuos, sdo
considerados exemplos de Estados Modernos porque neles “aparece unificado um centro de
tomada e implementacdo de decisdes.” Foi no seio do modelo de vida estruturado na
ideologia liberal-burguesa que se desenvolveu o Estado de Direito, o qual incorporou
determinados conteldos que conduziram a estruturacdo do Estado Liberal de Direito, do
Estado Social de Direito e do Estado Democrético de Direito.

Ap0s a superacdo do Estado Absoluto no século XVIII, com a afirmacdo do Estado
Liberal de Direito regido e condicionado a observancia da lei, houve a imposicdo de
procedimentos para organizacgdo da estrutura do Estado e a distribuicdo das competéncias a
ele inerentes, a fim de evitar a concentracdo do poder. Ainda, houve o reconhecimento dos
direitos fundamentais com o intuito de limitar a atuacdo estatal e orientar os fins a serem
atingidos pelo Estado por meio de sua atuacdo. Somente a partir desse momento “chega-se
fatalmente a no¢do — umbilicalmente ligada a ideia de Estado de Direito — de legitimidade da

ordem constitucional e do Estado.”®

% STRECK, 2010. p. 101.
* SARLET, 2011, p. 59.
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Nessa perspectiva, ndo se pode afirmar, de modo isolado, que o surgimento do Estado
de Direito resultou no reconhecimento dos direitos fundamentais ou que, devido a
consagracéo de tais direitos, foi possivel a existéncia do Estado de Direito. Afinal, “uma vez
que o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao
passo que estes exigem e implicam, para sua realizagdo, o reconhecimento e a garantia do
Estado de Direito.”®

O Estado de Direito, em sua versdo liberal, consolidou-se no final do século XVIII,
quando a burguesia pretendia ndo apenas o poder econdmico, mas também o poder politico®”.
Diante disso, ele se estruturou impregnado pelas ideias liberais-burguesas para as quais o
individuo encontra uma posicdo central na organizacdo da sociedade. Consequentemente,
neste modelo de Estado houve o reconhecimento dos direitos fundamentais da primeira
dimenséo.

Nesse tocante, “a constitui¢do inaugural do perfil do liberalismo politico sustentou a
necessidade de limitacdo do poder e das fungdes do Estado.”® Além do primado da limitagdo
juridico-negativa da atuacdo estatal, a doutrina liberal reivindicou e constitucionalizou um
grau elevado de liberdade civil e religiosa. Para tanto, o Estado deveria atuar apenas para
garantir a paz e a seguranca, proteger a liberdade civil, a liberdade pessoal e assegurar a
liberdade econémica™, “ou seja, a este cabia o estabelecimento de instrumentos juridicos que
assegurassem o livre desenvolvimento das pretensfes individuais, ao lado de restricdes
impostas a sua atuacéo positiva.”®® Dizia-se que “o papel do Estado é negativo, no sentido de
protecdo dos individuos.”® Afinal, a I6gica do liberalismo era a n&o interferéncia do Estado e
a garantia dos direitos individuais, civis e politicos.

Entretanto, o projeto liberal de Estado deixou marcas sociais profundas, como por
exemplo, a adogdo de uma postura individualista e egoista e de uma concepcao formal de
liberdade apenas reconhecida pelo direito, mas ndo desfrutada na realidade; a formacgéo do
proletariado que vivia em condi¢des subumanas devido a industrializacdo; a urbanizacéo
desenfreada; e, o desemprego. Diante desse contexto, no final século XIX e inicio do século

XX, teve inicio a transicdo do modelo liberal de Estado limitado a proteger a liberdade para

% SARLET, 2011, p. 60.

> STRECK; MORAIS, 2010, p. 51.

*® STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 52.
% STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 56.
%0 STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 96.
1 STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 61.
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um modelo de Estado que assumiu o dever de fornecer prestacGes aos cidaddos para melhorar
as suas condicges sociais e garantir condicdes minimas de existéncia®.

A referéncia social caracteristica do novo constitucionalismo do século XX néo mais
pretende “conceder idénticas posi¢des juridico-subjetivas a todas as pessoas e ignorava as
condi¢Bes socioeconémicas de cada individuo ou grupo social para fins de concessdo de
direitos e vantagens.”®® Ela afasta a visdo formal da igualdade que impedia um tratamento
diferenciado pelo Estado e mantinha as condic¢des sociais de cada individuo, proporcionando a
protecdo dos mais desfavorecidos a fim de atingir a igualdade substancial ou, pelo menos, a
reduco das diferencas faticas existentes entre os individuos®.

O Estado de Direito acrescenta um conteudo Social materializado nas Constitui¢es
que proclamaram, além dos direitos a liberdade e a igualdade formal, os direitos sociais,
econdmicos e culturais da segunda dimens&o. O ente estatal atraiu para si a tarefa de realizar a
justica social que se traduzia na necessidade de o Estado fornecer suporte aos individuos que
compdem a coletividade por meio da concretizacdo dos direitos sociais, ja que apenas com a
sua propria iniciativa os individuos ndo conseguiam mais satisfazer as suas necessidades
basicas. Por isso, o Estado do Bem-Estar “pode ser considerado ao mesmo tempo produto,
complemento, corretivo e limite do Estado Liberal de Direito e dos classicos direitos de
defesa de matriz liberal-burguesa.”®®

A materializacdo do seu contetdo social se verifica por meio das intervencdes
assumidas pelo Estado para “manter os desempregados; oficinas publicas sdo mantidas para
resolver o problema do desemprego, legislagédo sobre o trabalho de menores, regulacdo da
jornada de trabalho, leis relativas & seguranca no trabalho, etc.”® A atuacdo estatal dava-se
por meio de interferéncias na economia e na organizacdo social, com a garantia de “tipos
minimos de renda, alimentagdo, salde, habitacdo, educacdo, assegurados a todo cidaddo, néo
como caridade, mas como direito politico.”®

De maneira esclarecedora, Sarlet afirma:

82 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & sadde e critérios de aplicacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 244.

% HACHEM, 2014, p. 141.

* HACHEM, 2014, p. 141.

% SARLET, 2011, p. 202.

8 STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 65.
" STRECK; MORAIS, 2010, p., p. 79.
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No ambito de um Estado social de Direito [...] os direitos fundamentais sociais
constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da
igualdade de chances (oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um
Estado de Direito de contelido ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor
da justica material. Cumpre frisar que a ideia do reconhecimento de determinadas
posi¢des juridicas sociais fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade
da pessoa humana, decorre da concep¢do de homogeneidade social e uma certa
medida de seguranga social ndo servem apenas ao individuo isolado, mas também a
capacidade funcional da democracia considerada na sua integralidade.®®

Sendo assim, os direitos sociais, “compreendidos como direitos fundamentais que tém
por objeto a tutela de bens econémicos, sociais e culturais imprescindiveis para assegurar uma

vida digna”®

, representam a condicao de realizacdo da igualdade e das liberdades reais. Logo,
a justica social somente se concretizarad quando eles deixarem de ser apenas uma experiéncia
formal dos textos constitucionais para se transformarem em um instrumento a disposicao das
necessidades materiais das pessoas na busca por condic¢des de igualdade. Os direitos sociais
fundamentais “se encontram intimamente vinculados as tarefas exercidas pelo Estado na
condicdo de Estado Social, o qual justamente deve zelar por uma adequada e justa distribuicao
e redistribuicdo dos bens existentes.”"

Neste ponto, evidencia-se que, apesar de a efetivacdo do Estado Social verificar-se de
maneira clara em inUmeros paises, criticas contundentes sdo feitas ao caso brasileiro, no
sentido de que, aqui, ele jamais se consolidou. Isso porque ndo foi capaz de intervir para
resolver os problemas da acumulacéo das riquezas, da distribuicdo dos recursos econémicos e
da democratizacdo do pais. No Brasil, “a tese intervencionista sempre esteve ligada ao

patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo™"

, servindo para a acumulagéo de
capital por uma pequena parcela da populacdo que se valeu dessa faceta intervencionista e
regulatéria para se apropriar e privatizar o Estado, ocasionando um imenso prejuizo a
sociedade. Isso porque, em contrapartida ao imenso poder econdmico e & modernizagao, 0s
problemas da qualidade de vida e do bem-estar coletivo ndo foram resolvidos.

Na sequéncia da linha evolutiva tracada, o Estado de Direito adotou um conteudo
democratico. Nele, além da proclamacdo constitucional formal dos direitos a liberdade e a
igualdade, mostra-se imperiosa a sua concretizagdo e a extensdo a todo o povo do Estado,
como condicdo para a efetiva participacdo dos individuos nas decisdes sobre o futuro do

Estado. Streck e Morais aduzem que, embora o Estado intervencionista signifique “uma

% SARLET, 2011, p. 62.

% HACHEM, 2014, p. 142.
" SARLET, 2011, p. 202.
"M STRECK, 2010, p. 81.



28

espécie de amalgama capitalista, como projeto salvacionista em face do crescimento dos
movimentos de massa, tornou-se, na verdade, o embrido da construcdo das condigOes da etapa
que o sucedeu nos paises desenvolvidos, o Estado Democrético de Direito.”"

Por isso, afirma-se que o Estado Democratico de Direito assume o compromisso, em
decorréncia do seu contetido constitucionalizado, de transformar a realidade. Além de buscar
a concretizacdo de uma vida digna ao homem, ele incentiva a participagdo deste na definigéo
dos rumos da sociedade. Para isso, a democracia requer, primeiramente, a resolucdo dos
problemas relacionados s necessidades basicas dos seres humanos™. Streck e Morais
sustentam que o Estado Democratico de Direito “mais do que uma continuidade, representa

uma ruptura”’

, porque assume 0 compromisso cumprir as promessas realizadas outrora, as
quais se restringiram de a uma disposi¢do formal no ambito dos textos constitucionais.

Essa ultima faceta assumida pelo Estado de Direito, inclusive no caso brasileiro,
consoante apregoa expressamente o caput, do artigo 1°, da Carta Magna, pressupde uma
correlacdo intima entre a democracia e os direitos fundamentais, j& que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Desse modo, os direitos fundamentais sao
considerados pressupostos, garantias e instrumentos para a autodeterminacdo de cada
individuo e, consequentemente, do povo. A concretizacdo da ordem democratica somente é
possivel se a liberdade real for proclamada, protegida e outorgada com a finalidade de
possibilitar a participacdo da comunidade no destino da nacdo por meio do exercicio dos
direitos politicos.

Para finalizar, destaca-se que o Estado de Direito prescreve a supremacia da lei. O seu
surgimento impde a submissdo dos individuos e das autoridades aos instrumentos regulados e
autorizados pela ordem juridica. Além de ele se calcar na hierarquia das leis, também se funda
em um conjunto de direitos fundamentais que determinou, ao longo do tempo, 0s seus

conteudos.

2 STRECK, 2010, p. 81-82.
" STRECK, 2010, p. 97-98.
" STRECK, 2010, p. 104.
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2.4 O processo de constitucionalizagéo dos direitos fundamentais

Todos os significados conferidos a categoria dos “direitos fundamentais” revelam a

nocdo de direitos “contidos em dispositivos constitucionais”’™.

Para a compreensdo do
fenébmeno da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, cumpre rememorar o fato

historico, politico, juridico e filos6fico denominado constitucionalismo. Segundo Canotilho,

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensdvel & garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagéo politico-social de uma comunidade. Nesse sentido, o constitucionalismo
moderno representard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos.™

Desse modo, a investigacdo proposta no presente topico, que nao deixa de ser
historica, revelara a existéncia de um vinculo indissociavel entre os direitos fundamentais, a
Constituicdo e o Estado de Direito ao longo do tempo. Os primeiros documentos aos quais se
conferiu o status constitucional sdo datados do século XVIII. Na época, a burguesia ndo
estava mais satisfeita apenas com o poder econdmico e pretendia apoderar-se igualmente do
poder politico. A partir de entdo, para legitimar o poder em suas méaos, prop0s a elaboracéo de
uma Constituicdo entendida como a expressdo juridica do acordo politico fundante do
Estado’’, ou seja, para os liberais a Constituicdo representava o contrato social. Nesse tocante,
de acordo com o idedrio liberal-burgués:

O melhor instrumento que pode melhor ordenar os regramentos sobre competéncias
e atribuicdes, de uma maneira neutra e racional (sob a dtica liberal), é a Lei;
entretanto, para que vincule inclusive o Estado ao respeito a mesma, ela deve ter um
status diferenciado, capaz de obrigar a todos os entes politicos: o de Lei
Constitucional.”

Para atingir os objetivos acima atribuidos a esse documento que contém normas
supremas e para conferir unidade e coeréncia a ordem constitucional, o constitucionalismo do

século XVIII culminou na elaboragdo de um documento escrito que contém:

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 54.

® CANOTILHO, 2003, p. 51.
" STRECK, 2010, p. 51.

"® LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 123-124.
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(1) ordenacéo juridico-politica plasmada num documento escrito; (2) declaragéo,
nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo
de garantia; (3) organizacdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-
lo um pode limitado e moderado.”

Enquanto elementos fundantes da ordem constitucional, as reflexdes em torno da
“Constituicdo” e dos “direitos fundamentais” partiam do pressuposto de que estes dois
institutos correspondiam a “manifestacdes paralelas e unidimensionadas da mesma atmosfera
espiritual. Ambas se compreendem como limites normativos ao poder estatal.”®® Além desse
carater limitador, o nicleo material das primeiras Constituicdes escritas, de molde liberal-
burgués, era constituido por alguns dos direitos fundamentais de primeira dimenséo e pelo
principio da separacdo dos poderes. Destaca-se que ndo obstante os direitos civis e politicos
corresponderem & fase inicial do constitucionalismo ocidental, eles “continuam a integrar 0s
catalogos das Constitui¢ces no limiar do terceiro milénio, ainda que lhes tenha sido atribuido,
por vezes, conteldo e significado diferenciados.”®*

Com a consagracdo formal desses direitos, a sua concretizacdo passou a ser tarefa
permanente do Estado Liberal de Direito que se estruturava e era regido por uma Constituicao

182, Streck e Morais

escrita alicergada nos direitos fundamental e na limitacdo do poder estata
sustentam que o Constitucionalismo € o nucleo politico-juridico do liberalismo que se firmou

com

[...] o estabelecimento de um documento fundamental acerca dos limites do poder
politico é crucial para a garantia dos direitos fundamentais dos individuos, bem
como para tragar os marcos da atividade estatal, ndo so6 pela limitacdo de seus
poderes como também pela divisdo de suas fungBes. A Constituicdo escrita estatui
limitagbes explicitas ao governo nacional e aos estados individualmente e
institucionaliza a separacdo dos poderes de tal maneira que um controla o outro
(checks anf balances dos americanos), e o Judiciario aparece como salvaguarda para
eventuais rupturas, em particular através do judicial review.®

Em outras palavras, afirma-se que a constitucionalizacdo decorreu e desencadeou a
limitacéo e a sistematizacdo do poder estatal pela lei, como medida imprescindivel a garantia
dos direitos dos individuos. Desse modo, 0 processo de elaboracdo das Constituicdes escritas
estd intimamente relacionado ao surgimento dos direitos fundamentais e a estruturacdo de

uma nova forma de ordenar o poder politico, qual seja, o Estado de Direito.

" CANOTILHO, 2003, p. 52.
8 SARLET, 2011, p. 58.

81 SARLET, 2011, p. 47.

8 SARLET, 2011, p. 59.

8 STRECK, 2010, p. 59-60.
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No final do século XIX e inicio do século XX, as Constitui¢cbes de molde liberal — que
reconheciam apenas os direitos fundamentais de primeira dimensdo — ja ndo protegiam
satisfatoriamente grande parte da populacdo mundial, que experimentava as consequéncias da
desigualdade cronica caracteristica da época. Nesse momento historico, exigia-se do Estado
uma postura ativa concretizadora de prestaces direcionadas a satisfacdo das necessidades
bésicas. A existéncia de desniveis sociais injustos demandava a implementagdo de uma nova
ordem social que assegurasse a todos um nivel compativel de protecdo com a dignidade
humana e na qual todos deveriam receber protecao e ter acesso aos bens sociais.

Em decorréncia disso, as Constituices do segundo pos-guerra e diversos pactos
internacionais reconheceram a fundamentalidade de novos direitos, de cunho eminentemente
social, os quais se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade, pois “nasceram
abracados ao principio da igualdade, entendida num sentido material”®. Com o
reconhecimento dos direitos sociais, a Constituicdo do Estado Social assume 0 compromisso
de efetivamente concretizar a igualdade pela realizacédo de interferéncias diretas nas condicdes
de vida dos individuos. Esse texto constitucional impde ao poder publico a tarefa de
disseminar os beneficios da sociedade contemporanea a todos 0s grupos sociais. Entretanto,
“precisa ser referido que, mesmo sob o Estado social de Direito, a questdo da igualdade nao
obtém solugdo, embora sobrepuje a sua percepcdo puramente formal, sem base material.”®®

Diante da constatacdo acima, o Estado Democratico de Direito surgiu também do
constitucionalismo do segundo pds-guerra. A Constituicdo do Estado Democréatico de Direito
“ndo é um mero instrumento de governo, enunciador de competéncias e regulador de
processos, mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo

"8 ou seja, ela representa um instrumento de garantia juridica®’. A

Estado e pela Sociedade
constitucionalizagdo do principio democrético objetiva a reducdo das diferencas econémicas e
sociais, pois o interesse da maioria somente prevalecerd quando ela dispor de condicdes
concretas de participar da vida social. A partir de entdo, “a Constituicdo € colocada no apice
de uma piramide escalonada, fundamentando a legislacdo que, enquanto tal, é aceita como
poder legitimo.”®® A CF/88 institucionalizou no Brasil o Estado Democratico de Direito.
Certo é que, independentemente da tendéncia adotada texto constitucional, no Estado

de Direito vige o império da lei, a qual é valida e de necessaria observancia tanto para 0s

8 SARLET, 2011, p. 47-48.
% STRECK, 2010, p. 97.

8 STRECK, 2010, p. 106.
8 STRECK, 2010, p. 98.

8 STRECK, 2010, p. 100.
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cidaddos quanto para as autoridades que estdo a frente de um dos poderes estatais, cuja
organizacao e atuacdo sdo legitimadas pelo povo, ressaltando dai o seu carater essencialmente
democratico®. E valido ressaltar que, se outra fosse a localizacdo dos direitos fundamentais
na ordenacdo juridica de um Estado que ndo na Constituicdo, eles ndo passariam de meros
enunciados ou aspiragdes, pois ndo estariam protegidos de acordo com as especificidades que
cercam as normas constitucionais®.

Para concluir, sustenta-se, atualmente, a existéncia de varios constitucionalismos.
Nesse sentido, cada Constituicdo, além de possuir um nucleo basico que carrega todas as
conquistas antes narradas e comuns a todos os paises que adotaram formas democréatico-
constitucionais de governo, também dispde de um ndcleo especifico referente as

peculiaridades de cada Estado Nacional™

, 0 qual é representado pelo conjunto de direitos
sociais-fundamentais consagrados em cada texto constitucional com a finalidade Gltima de

transformar a realidade.

2.5 Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

Neste topico, cumpre direcionar o estudo para a analise do regime juridico dos direitos
sociais na CF/88. Como ja dito anteriormente, a Carta Magna traz, no seu Titulo I, um rol
ndo exaustivo de Direitos e Garantias Fundamentais. Especificamente, no Capitulo 1, entre os
artigos 6° ao 11, estdo enumerados alguns dos direitos sociais consagrados pelo constituinte
brasileiro.

A Carta Magna brasileira possui um carater analitico e pluralista que se estende aos
direitos fundamentais. O cunho analitico refere-se ao grande nimero de dispositivos legais
destinados a regulacdo dos respectivos direitos. Essa caracteristica denota, segundo Sarlet,
“certa desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional, além de demonstrar a
intencdo de salvaguardar uma série de reivindicagdes e conquistas contra uma eventual eroséo
ou supressdo pelos Poderes constituidos.”®® Assim, a preocupacdo do constituinte em
regulamentar amplamente a matéria ndo desconsidera o processo de cumulagdo e a trajetoria
historica percorrida até a consagracdo dos direitos fundamentais nas ordens constitucionais

dos Estados, até porque a protecdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais reconhecidos

8 CANOTILHO, 2003, p. 52 e 97-8.
% CANOTILHO, 2003, p. 377-378.
1 STRECK, 2010, p. 108.

%2 SARLET, 2011, p. 65.



33

somente ap6s amplas reivindicacdes a nivel internacional ndo podem ficar disponiveis a
vontade do legislador.

A marca do pluralismo advém do fato de que a CF/88 acolheu reivindicacOes e
posicOes variadas exercidas por segmentos diversos da sociedade, reunindo, no titulo
destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais, dispositivos que reconhecem, além dos
classicos direitos civis e politicos, um amplo rol de direitos sociais e também 0s novos
direitos consubstanciadores do principio da dignidade da pessoa humana®. A localizagdo dos
direitos fundamentais no inicio do texto constitucional, logo ap6s o predmbulo e os principios
fundamentais, traduz a ideia de que “os direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica.”®*

O catalogo de direitos fundamentais constante no Titulo Il da Lei Maior abrange
direitos fundamentais de diversas dimensdes. A consagracdo dos direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade, de direitos e garantias politicos, além dos direitos sociais,
exemplificam a protecdo conferida aos direitos fundamentais das primeiras dimensdes.
Outrossim, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225 da CF), a
protecdo do consumidor (artigo 5°, inciso XXXII, da CF) e o direito a informagdes prestadas
pelos 6rgdos publicos (artigo 5°, inciso XXXIII, da CF) pertencem a terceira dimenséo.

E certo que, na ordem constitucional interna, os direitos da quarta e da quinta
dimensdo ainda reclamam uma atencdo maior®. Isso ndo que dizer que eles ndo possam ser
efetivados, pois, no artigo 5°, 82° da CF/88, esta inserida uma clausula de abertura, a qual
evidencia que o rol desses direitos consubstanciadores da dignidade da pessoa humana nao se
restringe ao ja referido Titulo Il e ndo exclui outros direitos decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo Federal ou dos tratados internacionais que o pais seja
parte integrante. Isso porque a concretizagdo e os significados conferidos aos direitos
fundamentais advém da ordem constitucional compreendida enquanto sistema que estabelece

inter-relacdes constantes. Nesse sentido, Sarlet aduz:

[...] que o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo
artigo 5°, §2°, da CF aponta para a existéncia de direitos fundamentais positivados
em outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados internacionais,
bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se reconhecer direitos
fundamentais ndao-escritos, implicitos nas normas do catadlogo, bem como
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo.”

% SARLET, 2011, p. 65.
% SARLET, 2011, p. 66.
% SARLET, 2011, p. 67.
% SARLET, 2011, p. 71.
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Apenas a titulo de conhecimento, destaca-se que os direitos sociais, pertencentes a
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, foram pela primeira vez constitucionalizados
quando houve a afirmacéo do Estado Social de Direito pela Constituicdo do México, de 1917,
e pela Constituicdo de Weimar, de 1919. No direito brasileiro, desde 1934, as Constitui¢oes
passaram a incorporar os direitos sociais e econémicos que restavam pulverizados no capitulo
pertinente a ordem econémica e social. Ha que se dizer que “a Carta de 1988 é a primeira
Constituicdo que integra ao elenco de direitos fundamentais os direitos sociais e
econdmicos.””’

Na ordem constitucional vigente, os direitos sociais possuem um capitulo préprio
(Capitulo 11) inserido no Titulo Il que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais. Tal

postura adotada pela Lei Fundamental é ressaltada por Sarlet, quando afirma:

Na Constituicdo vigente, os direitos a prestacGes encontraram uma receptividade
sem precedentes no constitucionalismo patrio, resultando, inclusive, na abertura de
um capitulo especialmente dedicado aos direitos sociais no catalogo dos direitos e
garantias fundamentais. Além disso, verifica-se que mesmo em outras partes do
texto constitucional (inclusive fora do catalogo dos direitos fundamentais), se
encontra uma variada gama de direitos a prestacdes.*®

Dessa maneira, ndo resta ddvida de que os direitos sociais sdo direitos formal e
materialmente fundamentais. Assim, afirma-se que “no ambito do sistema de direito
constitucional positivo nacional — todos os direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido ele
expressa ou implicitamente positivados.”®® Os direitos sociais sdo formalmente fundamentais
porque estdo situados em grau hierarquico superior no ordenamento juridico; sdo submetidos
a procedimentos complexos de revisdo; constituem limite material quando se pretende a
modificacdo do seu significado; e sdo de necessaria observancia como parametros pelos
6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais para a tomada de decisées.

Sdo, ainda, materialmente fundamentais, pois eles fornecem parametros para a
compreensdo, para a aplicacdo do regime juridico e para a recepcdo de outros direitos

fundamentais ndo constitucionalizados'®. Desse modo, a fundamentalidade material diz

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erika Paula Barcha (Coord.).
Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 55.

% SARLET, 2011, p. 185.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a sade: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais: orcamento
e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 18.

190 CANOTILHO, 2003, p. 379.
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respeito a constatacdo de que grande parte deles, a exemplo dos direitos a saude e a educacao,
tem seu alicerce e sdo condicBes para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual constitui “o valor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na
verdade, sdo uma concretizacdo daquele principio e também cumpre funcéo legitimatoria do
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previsto em tratados
internacionais.”*

Em sintese, ressalta-se que os bens juridicos considerados, implicita ou explicitamente
como direitos fundamentais por determinada Constituicao, sdo tdo relevantes e essenciais para
aquela ordem juridica que dispdem de protecdo e normatividade superior em relacdo as
préprias normas constitucionais, tanto que o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario ndo
podem deles abdicar'®.

A CF/88 contempla direitos sociais em diferentes Titulos e ndo apenas no Titulo
referente aos Direitos e Garantias Fundamentais em consonancia com a clausula de abertura

antes citada. Prova disso é o fato de que

[...] os direitos sociais ndo se limitam aos descritos nos artigos 7°, 8°, 9°, 10 e 11.
Eles podem ser localizados, especialmente, no Titulo VIII, que trata ‘Da Ordem
Social’, prevista nos artigos 193 e seguintes da Constitui¢do. [...] O constituinte
brasileiro cuidou especificamente do direito prestacional a satde no Titulo VIII, ‘Da
Ordem Social’, Capitulo I, ‘Das Disposi¢des Gerais’ e no Capitulo Il, ‘Da
seguridade Social’, secdo I, ‘Das disposi¢des gerais’. [...]. J& na secdo I, tratou o
constituinte patrio, especificamente, sobre o direito a sadde, disciplinando direitos
nos artigos 196 a 200.'%

As consideracgdes realizadas até 0 momento sobre a natureza fundamental dos direitos
sociais objetivam sustentar as proximas reflexdes a respeito do direito a satide — objeto central
do estudo — que se caracteriza como tipico direito social fundamental. O direito a saude foi
consagrado pela primeira vez como um direito social fundamental na CF/88.

A Lei Maior dispbe que a saude € um direito social (artigo 6°) de todos e dever do
Estado (artigo 196), devendo ser garantido por politicas publicas que objetivem a sua
promoc&o, a prevencao e a cura das doencas, uma vez que 0 acesso as politicas publicas deve

ser universal e igualitario. Destaca-se que, se ndo houvesse expressa protecao constitucional,

L SARLET, 2011, p. 95.
192 SARLET; 2010, p. 18.

13 RIBOLLI, Cesar. O direito fundamental & satde e os limites materiais do estado. Frederico Westphalen: URI,
2012. p. 87 -88.
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o0 direito a salde ainda assim estaria salvaguardado devido a defesa conferida ao direito a

vida, & dignidade da pessoa humana e ao meio ambiente'®.

A saude é um bem juridico de suma relevancia na ordem constitucional brasileira, a
qual, além de consagra-lo como direito fundamental, pressupde-no condicdo necessaria a
preservacao de outros bens e valores juridicos fundamentais eleitos pelo Constituinte, como
por exemplo, a vida e a dignidade humana. Além do mais, a norma consagradora do direito a
salde € hierarquicamente superior ao restante das normas juridicas e dispde de um regime
juridico de protecdo impar.

Desse modo, o direito a saude constitui um direito social duplamente fundamental na
CF/88:

A fundamentalidade em sentido material encontra-se ligada a relevancia do bem
juridico tutelado pela ordem constitucional, que se evidencia pela importancia da
salide como pressuposto a manutencéo da vida — e vida com dignidade, ou seja, vida
saudavel e com certa qualidade -, assim como para a garantia das condicBes
necessarias a fruicdo dos demais direitos, fundamentais ou ndo, inclusive no sentido
de viabilizagdo do livre desenvolvimento da pessoa e de sua personalidade. Ja a
fundamentalidade formal decorre do direito constitucional positivo e, a0 menos na
Constituicdo patria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante da
Constituigdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também o direito a satde)
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de normas de
superior hierarquia axiolégica; b) na condigdo de normas fundamentais insculpidas
na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado para modificagdo dos preceitos constitucionais) e materiais (‘clausulas
pétreas’) da reforma constitucional, embora tal condicdo ainda encontre resisténcia
por parte da doutrina; c) por derradeiro, nos termos do §1° do artigo 5° da CF, as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis,
vinculando de forma imediata as entidades estatais e os particulares — comando que
alcanca outros dispositivos de tutela da sadde, por forca da clausula inclusiva do §2°
do mesmo artigo 5° da CF.'%®

A natureza social e fundamental do direito a saude implica inimeras consequéncias
tedricas e préaticas que serdo discutidas no préximo capitulo. Para tanto, cabe, em primeiro
lugar, conceituar o que se tem entendido por saude. A definicdo aqui utilizada advém da
Constituicdo da Organizacao Mundial da Saude, a qual designa a saide como “completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca.”*® A referida definicdo
pressupde a necesséria concretizacdo de politicas publicas que pretendam ndo apenas o

fornecimento de medicamentos, exames, internagdes hospitalares ou procedimentos

1 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 28-29.
1% SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 125-172.

1% GLOECKNER, Josiane Ledebrum. A reserva do possivel como limite & efetividade do direito fundamental &
salde. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 11, jan./mar.
2003. p. 234.
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cirargicos, mas sim o amparo integral, tendente “a superacdo das desigualdades sociais e ao
pleno desenvolvimento da personalidade, com compromisso as futuras geracées.”*®’

Nesse tocante, a saude, enquanto condicdo minima a uma vida digna, deve ser
garantida tendo em vista a complexidade social, politica, econdémica e cultural na qual os
seres humanos estdo inseridos e pressupfe, segundo disposto no Relatério Final da 82
Conferéncia Nacional da Saude, “alimentacdo, habitagdo, educacgdo, renda, meio ambiente,
trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de
satide.”'%

Diante do exposto, conclui-se que, a despeito da relutancia em reconhecer a natureza
fundamental dos direitos sociais, atualmente, a propria Lei Maior expressamente 0s incluiu
nessa categoria de direitos. A Carta Cidada, ainda, evidenciou que a concretizacdo dos
direitos sociais demanda, na maioria das vezes, prestacbes materiais por parte da
Administracdo Publica, sem as quais subsistirdo apenas garantias formais incapazes de
cumprir os fins aos quais se destinam. Em particular, o direito a satde constitui-se um dos
direitos sociais que melhor exemplifica o disposto acima, pois se trata de condi¢do sem a qual
o direito a vida e a dignidade humana estdo sujeitos ao perecimento e cuja concretizacao
depende de uma atuacdo efetiva do Estado na elaboracdo de politicas publica e na prestacao

de servicos.

7 GLOECKNER, 2003, p. 235.

1% PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizacdo do direito a
salde e a sua concretizacdo via aplicacdo da norma constitucional. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 20, vol. 81, out./dez. 2012. p. 121.
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3 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE E A ATUAGCAO DO
PODER JUDICIARIO

A CF/88 foi a primeira a enquadrar o direito a saide no rol dos direitos sociais
fundamentais no Brasil. Tal situacdo demanda a analise do regime juridico que envolve o
direito a saude. Para tanto, no capitulo que segue, sera evidenciada a dimensao prestacional e
a dimensdo defensiva do direito a salde, sem as quais a protecdo dele decorrente é
incompleta. Também, a natureza programatica ou ndo, a aplicabilidade imediata ou ndo, o
carater publico-subjetivo ou ndo e a possibilidade ou impossibilidade de o direito a saude
constituir uma clausula pétrea serdo investigados com a finalidade de delimitar o contetdo
desse direito social imprescindivel & manutencéo da vida e a dignidade humana.

Neste capitulo, os principais limites e os limites aos limites do direito social
fundamental a salde serdo expostos, ja que se deve atentar para o fato de que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, nem o conteudo a eles atribuido é imutavel diante das
categorias “tempo” e “espaco”. Por Gltimo, a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo do
direito a salde sera estudada, ja que se verifica um crescente controle judicial sobre as
decisdes e/ou omissdes tomadas pelos outros poderes estatais nessa area. Tudo isso com a
finalidade de tracar pardmetros para, no capitulo seguinte, investigar a viabilidade ou a
inviabilidade do fornecimento de tratamento de satde no exterior pela Administracdo Publica.

3.1 Direito a saude: direito social prestacional e direito social defensivo

Ainda que o principal objetivo do presente estudo seja analisar a viabilidade ou ndo do
fornecimento de tratamento de saude no exterior pela Administracdo Publica, isto é, investigar
as implicagdes decorrentes da natureza prestacional do direito a salude, mostra-se relevante
abordar a dimensdo negativa/absenteista dos direitos a prestacBes. Para tanto, constituem
premissas basicas do presente topico a existéncia da garantia de acesso universal e igualitario
as politicas publicas preventivas, promocionais e curativas de sadde consagrada no artigo 196
da Carta Magna, assim como o fato de o direito & salde também impor a adogdo de uma
postura negativa pelo Estado e por terceiros que devem se abster de prejudicar a satde dos
seus cidaddos/semelhantes.

As normas constitucionais reguladoras dos direitos sociais, econémicos e culturais sao
“imposicdes legiferantes” que obrigam o legislador a criar condigfes materiais para o
exercicio desses direitos. Da mesma forma, impdem ao Estado a incumbéncia de colocar a

disposicao dos individuos instrumentos para a concretizacdo das condigdes faticas necessarias
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ao exercicio das liberdades fundamentais, ou seja, o fornecimento de prestacGes sociais aos
cidaddos'®. Em decorréncia disso, os direitos sociais representam uma ordem dirigida ao
Estado para que ele permanentemente os concretize® e uma faculdade dirigida aos cidad&os,
considerados “credores de prestacdes materiais”, de exigirem uma atuacéo positiva do Estado
para criacdo e materializacdo de leis e politicas publicas com a finalidade de implementar
servicos publicos, para promover a igualdade material e a justica social entre os cidad&os™*.
Em contrapartida, os direitos fundamentais de matriz liberal-burguesa séo
considerados direitos de defesa, pois objetivam a limitagdo do poder estatal a fim de evitar
interferéncias indevidas na esfera de autonomia pessoal e para que o individuo possa desfrutar
de uma esfera de liberdade*?. Para Canotilho, o disposto acima evidencia a dupla perspectiva

dos direitos da primeira dimensdo, os quais

(1) constituem, num plano juridico — objetivo, normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
individual; (2) implicam, num plano juridico — subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressées lesivas por parte dos mesmos.™

A natureza defensiva dos direitos fundamentais de primeira dimenséao é evidente. No
entanto, questiona-se se apenas eles integram tal grupo. Embora os direitos sociais ndo sejam
pacificamente nele incorporado, sua incluséo justifica-se, pois na medida em gque consagram a
igualdade, o individuo ndo podera ser submetido a tratamento discriminatério, sob o
pressuposto de surgir “um direito subjetivo de defesa contra toda e qualquer agresséo ao
principio da igualdade.”***

Assim, os direitos sociais, neles compreendido o direito a saude, também podem ser
classificados como direitos fundamentais de defesa em decorréncia da impossibilidade de
interferéncias prejudiciais pelos 6rgdos estatais, pelas entidades sociais e pelos particulares.
Por esse motivo, os direitos fundamentais produzem efeitos também nas relacdes privadas e o

Estado tem o dever de protegé-los contra agressdes™. Outrossim, é possivel caracterizar 0s

19 CANOTILHO, 2003, p. 476 € ss.
10 SARLET, 2011, p. 146.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes acerca do contetido, eficicia e efetividade do direito &
salde na Constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n.10, jan. 2002. p. 7-8. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/revista-eletronica-da-reforma-do-estado>. Acesso em: 03 ago. 2013.

"2 SARLET, 2011, 168.

3 CANOTILHO, 2003, p. 552.
4 SARLET, 2011, p. 169.

5 SARLET, 2011, p. 148.
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direitos sociais como direitos de defesa porque representam um direito negativo “constituido
pelas liberdades sociais (por exemplo, pelo direito de greve e da liberdade sindical), pelas
concretizacdes do principio da isonomia e da proibicdo de discriminaces.”**°

Sarlet assevera que, tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos sociais,
econdmicos e culturais sdo dotados de uma dimensédo negativa (defensiva) e de uma dimenséo
positiva (prestacional), pois se referem a poderes de contelido negativo e positivo™*’. N&o s6
os direitos de defesa possuem uma repercussao prestacional, mas também os direitos a
prestacdes possuem uma dimensdo negativa, traduzida em direitos subjetivos negativos “de
impugnacdo de atos que lhes sejam ofensivos”. Possuem, desse modo, um carater
ambivalente®. Para o autor, o principio de proibicdo do retrocesso demonstra a dimensdo
negativa dos direitos fundamentais sociais**®, afinal, ele imp&e ao Estado o dever de proteger
o nivel de realizagdo dos direitos sociais.

O carater ambivalente antes citado esta relacionado ao fato de que qualquer direito
fundamental, independentemente da dimensdo na qual esteja inserido, resulta numa pretensédo
a adocédo de determinado comportamento (dimensdo subjetiva) e imp&e limites e diretrizes a
atuacdo do Estado no a&mbito de todos os poderes constituidos (dimenséo objetiva). Sob essa
perspectiva, por exemplo, “os direitos de defesa apresentam um aspecto de direito a prestacao
positiva, na medida em que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais cobra a adocdo de
providéncias, quer materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens protegidos.”**

O direito a saude igualmente comporta uma dimensao prestacional e uma dimensao

defensiva:

No caso do direito a salde, apenas para exemplificar, ha uma clara dimensédo
defensiva, decorrente de um dever de ndo interferéncia, ou seja, uma vedacao a atos
(estatais ou privados) que possam causar dano ou ameacar a salde da pessoa: funcao
de defesa do direito social. Além disso, o direito a salide impde ao Estado a criagdo
de todo um aparato de protecdo [...] assim como a criagdo de uma série de
instituicdes, organizacGes e procedimentos dirigidos a prevencdo e promocgdo da
saude [...], situagdo na qual se esta em face de direito social na sua condicao de
direito prestacional em sentido amplo, tanto como direito de protecdo, quanto na
condicdo de direito a organizacdo e ao procedimento. De outra parte, a efetivacéo do
direito a saude implica o fornecimento de prestacdes materiais por parte do Estado
(medicamentos, procedimentos cirdrgicos, tratamentos, exames, etc.), neste sentido
tratando-se de um direito social a prestaces materiais.'*!

18 SARLET, 2011, p. 198-199.
W SARLET, 2011, p. 207.
18 BRANCO, 2010, p. 342.
19 SARLET, 2011. p. 174.
120 BRANCO, 2010, p. 344.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 6°. S&o direitos sociais a educago, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. (Coords.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013e. p. 542.
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Nesse sentido, o direito a satde enseja um dever de protecdo da salde individual e
publica em face de possiveis intervencbes do Estado ou de terceiros, revelando a sua
dimensdo defensiva e um dever de promocdo denotando o seu carater prestacional. Para
Alexy, os direitos fundamentais a prestacBes objetivam prestacfes juridicas/normativas ou
prestacdes faticas/materiais e englobam os direitos a prestagdes em sentido amplo, dos quais
fazem parte os direitos a protecdo e os direitos a participacdo na organizacdo e no
procedimento e também englobam os direitos a prestacdes em sentido estrito que
compreendem os direitos a prestacbes materiais sociais, “vinculados prioritariamente as
funcdes do Estado Social.”*?

Os direitos a prestacdes em sentido amplo referem-se as garantias de liberdade e
igualdade negativas e, por isso, dizem respeito as funcdes do Estado de Direito de matriz
liberal. A consolidacdo dos direitos a prestacdes em sentido amplo exige prestacdes
normativas por parte do Estado “mediante a emissdo de normas juridico-penais, quanto o
estabelecimento de normas de organizago e procedimento.”*? J4 os direitos a prestacdes em
sentido estrito “constituem direitos a prestacdes faticas que os individuos ou que o individuo,
caso dispusesse dos recursos necessarios e em existindo no mercado uma oferta suficiente,
poderia obter também de particulares, os quais se identificam com os direitos sociais”*?*. Eles
remetem aquela gama de direitos cuja concretizacdo, fornecimento e distribuicdo depende da
atuacdo dos poderes publicos para “assegurar, mediante a compensacdo das desigualdades

125 3 todos. Sob essa

sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva
perspectiva, os direitos a prestacdes objetivam ndo sé a igualdade, mas também a liberdade,
pois, sem a Ultima, ndo ha que se falar na primeira.

De acordo com a classificacdo acima, o direito a salde, enquanto direito a prestacéo

pode operar:

122 SARLET, 2011, p. p. 187.
123 ALEXY, 2011. p. 444-445,
124 ALEXY, 2011. p. 499.

12 SARLET, 2011, p. 199.
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[...] ou como um direito a prestacBes em sentido amplo, gerando deveres de protecéo
da saude pessoal e publica, assim como direitos a prestagdes de cunho organizatorio
e procedimental (como por exemplo, direito de participacdo nos Conselhos e
Conferéncias de Saude); ou como um direito a prestacbes em sentido estrito, isto €,
como um direito a obtencdo de prestacBes materiais variadas (como tratamentos,
medicamentos, exames, internacdes, consultas, etc).'?°

Em relacdo ao exposto nesse topico, conclui-se que a concepgdo classica distingue de
modo estanque os direitos de defesa dos direitos a prestacdes. Os primeiros visam a obter o
respeito e a abstencdo por parte dos poderes publico e os segundos demandam uma postura
ativa do Estado que deve colocar a disposi¢do dos individuos prestacdes juridicas e materiais
a fim de concretizar a isonomia material'®’. Contudo, muitos doutrinadores entendem que essa
classificacdo é insuficiente, haja vista que os direitos sociais também impedem a promocao de
um tratamento discriminatdrio entre os individuos.

Em suma, tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos sociais, econdmicos e
culturais representam direitos de defesa dos interesses individuais e, também, constituem
diretrizes basicas informadoras da acdo positiva dos poderes plblicos'?®. Isso porque,
enquanto dimensoes integrantes dos direitos fundamentais, representam decisdes valorativas
positivas no ambito da ordem constitucional, possuem eficacia e exercem uma funcédo
informadora sobre todo o ordenamento juridico. Além disso, fornecem diretrizes
interpretativas a elaboracdo das leis infraconstitucionais, a concretizacdo das politicas
publicas e a aplicacdo do direito aos casos concretos.

Em particular, a promocéo da satde por meio de normas e politicas publicas de acesso
da populacdo as atividades nessa area objetiva a superacdo da desigualdade caracteristica da
sociedade. Isso se da principalmente com a implementacdo de programas sociais de saude,
notadamente pela assisténcia a grupos desfavorecidos, pois, 0 ser humano somente estara apto
a participar da vida social, econdémica e politica se possuir saiude para tanto. Além dessa
postura ativa/prestacional, o dever de protecdo da saude revela uma dimensdo defensiva que
se concretiza “pelas normas penais de protecdo a vida, a integridade fisica, ao meio ambiente,

a saude puablica, bem como em diversas normas administrativas no campo da vigilancia

126 SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acGes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo. In; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 1.933.

2T SARLET, 2011, p. 184-185.

128 SARLET, 2011, p. 143.
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sanitaria.”'?° Somente com essa protecdo integral (defensiva e prestacional) é possivel o

respeito a dignidade dos cidadaos.

3.2 A natureza e a eficacia das normas constitucionais asseguradoras do direito a saude

Cumpre direcionar o estudo para a andlise do regime juridico do direito a saude na
CF/88. Para tanto, questiona-se qual a forca das normas constitucionais asseguradoras do
direito a salde, qual é o seu grau de eficacia, qual é a sua capacidade de produzir efeitos. A
resposta a tais indagacdes se revela a partir da analise do seu carater programatico ou nao, da
sua aplicabilidade imediata ou ndo imediata e, ainda, na possibilidade ou na impossibilidade
de o direito a saude possuir um carater publico-subjetivo.

Inicialmente, compilam-se as seguintes consideracbes decorrentes do texto

constitucional acerca do direito a saude:

(a) sdo titulares desse direito todas as pessoas que se encontram sob o manto da
Constituicdo, sendo ou ndo brasileiras e, residindo ou ndo no Pais; (b) que o
responsavel pela realizagdo desse direito é o Estado (sem prejuizo do disposto no art.
199 que trata sobre a iniciativa privada); (c) o Estado deve agir mediante ado¢éo de
politicas sociais para prover a saude e o bem-estar dos cidaddos; (d) essas politicas
vem visar a reducdo do risco de doenga procurando prevenir, promover, proteger e
agir na recuperagéo quando falharam as etapas anteriores.**

A partir do exposto, questiona-se se o direito social fundamental a salde atribui ao seu
titular a prerrogativa de exigir do Estado, em juizo, a materializacdo de condi¢fes minimas
para uma sobrevivéncia digna™', ou seja, se ele se trata de um direito publico-subjetivo.
Sempre que for facultado ao sujeito exigir determinado comportamento em face do Estado e
este, em decorréncia disso, possuir o dever juridico de cumprir uma obrigacdo, “o titular do
direito fundamental tem a competéncia de exigir judicialmente esse direito”**, isto é, “a
ordem juridica coloca a disposi¢do de seu titular um meio juridico — que € a acgdo judicial —
para exigir-lhe o cumprimento, deflagrando os mecanismos coercitivos e sancionatérios do

Estado.”**

12 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 125-172.
B30 PEREIRA; NELSON, 2012, p. 127.

B MOLINARO, Carlos Alberto. A jurisdicio na protegdo da satde: breves notas sobre a instrumentalidade
processual. Revista da AJURIS, Porto Alegre: Ajuris, ano 36, n. 115, set. 2009. p. 55.

32 ALEXY, 2011. p. 445.

33 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 100.
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Para Barroso, as normas constitucionais definidoras de direitos ensejam direitos
publicos-subjetivos a seus titulares, os quais poderdo deles desfrutar imediatamente por meio
de prestacOes positivas ou negativas que sdo exigiveis em face do destinatario da norma,
inclusive por meio de uma acdo judicial®*. O referido autor assevera que “é puramente
ideoldgica e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a efetivacdo, por via
coercitiva, dos chamados direitos sociais.”*** Desse modo, os direitos fundamentais, em suas
diversas dimensdes, sdo exigiveis e acionaveis judicialmente. Sobre o carater publico-

subjetivo dos direitos sociais, Canotilho sustenta:

Com base na indiscutivel dimensdo subjetiva dos direitos ‘sociais’, afirma-se a
existéncia de direitos originarios a prestacbes quando: (1) a partir da garantia
constitucional de certos direitos; (2) se reconhece, simultaneamente, o dever do
Estado na criagdo dos pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efetivo
desses direitos; (3) e a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as
prestacdes constitutivas desses direitos.**®

Atribuir ao direito a saude a caracteristica de direito publico-subjetivo significa
reconhecer que ele se trata de um direito oponivel em face do Estado e de um direito
justiciavel™’. Nesse sentido, ele equivaleria a um poder de exigir um comportamento previsto

138 Isso

normativamente, com possibilidade de recorrer ao Judiciario caso ndo se concretize
porque, no cenario neoconstitucionalista, as normas constitucionais também sdo consideradas
normas juridicas e “passa a ter um carater vinculativo e obrigatorio pelo reconhecimento de
sua forca normativa e a inobservancia de seu cumprimento gera o direito de recorrer aos
meios coercitivos para promover o seu cumprimento forgado.”**

Para Schwartz, em vista do exposto acima, o direito a salde enquadra-se na categoria
de direito publico-subjetivo, pois a norma constitucional declara expressamente que ele €
autoaplicavel e possui eficacia imediata. Haja vista esse postulado, deve prevalecer quando,
na andlise da situacdo fatica, constatar-se risco a vida do cidaddo e ele ndo possuir condi¢des
financeiras de custear o seu tratamento sem comprometer o seu sustento e o de sua familia*®.

Para o referido autor, somente nega o carater publico-subjetivo do direito a saude quem néo o

134 BARROSO, 2009, p. 100-101.
3% BARROSO, 2009, p. 102.
13 CANOTILHO, 2003, p. 477.

3" SCHWARTZ, Germano. Direito & satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 56.

138 SCHWARTZ, 2001, p. 56.
39 PEREIRA; NELSON, 2012, p. 117.
10 SCHWARTZ, 2001, p. 56-57.



45

considera um tipico direito fundamental e, por consequéncia, entende que inexiste “um
vinculo juridico gerador de obrigacdes entre o cidaddo-credor e o Estado-devedor.”***

ApoOs realizar consideragfes sobre a natureza publico-subjetiva das normas
consagradoras do direito a saude, convém discorrer sobre a sua aplicabilidade. Em primeiro
lugar, ressalta-se que o artigo 5° 81° da Lei Maior proclama a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Tal dispositivo refere-se tanto aos
direitos da primeira dimensdo quanto aos da segunda, independentemenete da natureza
prestacional ou defensiva e da localizagdo topografica desses direitos no texto constitucional,
ja que ambas integram a categoria dos direitos fundamentais. Em virtude do dispositivo
sobredito, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais alcancam atualmente
uma posicdo diferenciada e reforcada que afasta “em principio, o cunho programatico destes
preceitos, conquanto n&o exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo™** e que
assegura a todos os direitos fundamentais a capacidade de produzir efeitos juridicos,
“outorgando-lhes, de tal sorte, uma qualidade comum e distintiva.”**

Canotilho sustenta que os direitos fundamentais possuem natureza superior no
ordenamento juridico, impdem limites a reforma constitucional, sdo autoaplicaveis e
vinculativos e permitem a abertura do texto constitucional para a acolhida de outros direitos
decorrentes dos principios e dos tratados internacionais, mesmo que ndo estejam
expressamente previstos'**. Acerca disso, Branco assevera que as normas constitucionais
garantidoras dos direitos sociais fundamentais ndo possuem carater meramente programatico,
pois sdo capazes de regular diretamente as relagGes juridicas. Logo, os operadores do direito
devem aplica-las imediatamente pela via interpretativa quando houver omissdo, ou ainda
contra a lei infraconstitucional quando esta for contraria & Lei Maior'®. Ainda, Sarlet e
Figueiredo aduzem que o legislador infraconstitucional, o aplicador do direito e o
administrador puablico devem conferir as normas constitucionais garantidoras dos direitos
fundamentais de cunho social a “méaxima eficacia e efetividade possivel”, otimizando a sua
aplicacdo “sempre & luz das circunstancias do caso concreto” *°.

Em contraposigéo, Barreto conforma a norma contida no artigo 196 da Lei Maior na

categoria de norma programatica, refutando a sua pretensa autoaplicabilidade e eficicia

11 SCHWARTZ, 2001, p. 60.

12 SARLET, 2011, p. 66-67.

3 SARLET, 2011, p. 73.

144 CANOTILHO, 2003, p. 379.

5 BRANCO, 2010, p. 328.

18 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 19.
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imediata. Sob essa perspectiva, a referida disposicdo constitucional apenas indicaria o
caminho que deve ser percorrido e 0s interesses que devem ser preservados pelos 6rgaos
estatais. Para tal doutrinador, o cunho eminentemente programatico da Constitui¢cdo vigente
evidencia-se pela grande quantidade de disposi¢Oes constitucionais que dependem de
regulamentacdo legislativa e apenas estabelecem as finalidades e as diregOes a serem
observadas pelos poderes publicos™’. Certamente, “com a redacéo dada ao artigo 5°, §1° o
carater programatico das normas definidoras dos direitos fundamentais foi mitigado, mas,
ainda assim, ndo ha como negar a subsisténcia de elementos programaticos.”**®

O carater programatico de uma norma resulta na limitacdo da sua eficécia, exigindo-
se, para a producdo de efeitos, outra lei regulamentando a matéria, na medida que sua
aplicagdo ndo podera ser imediata se houver omissdo legislativa’*®. Em outros termos, as
normas constitucionais programaticas sao aquelas em relacdo as quais o constituinte apenas
tracou principios que devem ser observados pelos 6rgdos do Estado como programas
orientadores na elaboracdo das regras concretas aplicaveis a matéria e, por isso, sdo normas de
eficacia limitada™°. Sendo assim, classificar as normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais e, por consequéncia, do direito a salde como programaticas significa
considera-las abstratas e incompletas. Nessa perspectiva, ndo haveria que se falar em vinculo
juridico originador de deveres decorrentes da norma constitucional consagradora do direito a
saude™*,

Canotilho critica o enquadramento das normas constitucionais definidoras dos direitos

sociais na categoria das normas programaticas, sustentando:

[...] Este é o discurso saturado da doutrina e jurisprudéncia. Os direitos
sociais ficam dependentes, na sua exacta configuracdo e dimensdo, de uma
intervencdo legislativa, concretizadora e conformadora, s6 entdo adquirindo
plena eficacia e exequibilidade. Uma tal construcdo e concepcdo da garantia
juridico-constitucional dos direitos sociais equivale praticamente ao grau zero
de garantia.™®

" BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos

fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,

2003. p. 112.

18 SARLET, 2011, p. 65.

19 BARRETO, 2003. p. 112.

10 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
142-143.

51 SCHWARTZ, 2001, p. 59-60.

152 CANOTILHO, 2003, p. 481-482.
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Bonavides ndo concorda com a natureza programatica de tais normas ao sustentar que
“A Nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os fundamentos e
principios do Estado Democratico de Direito se os relegasse ao territorio das chamas das
normas programaticas, recusando-lhes concretude integrativa” ***. Desse modo, entende o
autor que as normas constitucionais asseguradoras do direito a salde sdo de aplicabilidade
imediata e eficacia plena, pois impdem ao Estado obrigacdes que devem ser cumpridas sob
pena de a omissao ser suprida pelo Poder Judiciario.

Sarlet assevera que ndo obstante o entendimento predominante advogue a favor da
eficacia plena de todas as normas de direitos fundamentais, ha doutrinadores que néo
concordam em conferir aos direitos sociais a prestacdes aplicabilidade imediata, e, por
consequéncia, a possibilidade de reconhecimento judicial de prestacdo ndo atendida. O fato é
que, segundo o referido autor, ndo é possivel negar protecdo a um direito fundamental “por
conta do argumento de que se trata de direito positivado como norma programatica e de
eficacia meramente limitada, pelo menos ndo no sentido de que o reconhecimento de uma
posicao subjetiva se encontra na completa dependéncia de uma interposicéo legislativa.”**

Nesse sentido, o artigo 5° 8§1° da Lei Fundamental aplica-se aos direitos sociais, de
modo que as normas que 0s consagram tém aplicabilidade direita e eficacia imediata, por mais
que se faca necessario averiguar o alcance da eficacia de cada direito social. De acordo com a
delineacdo dada pela Carta Magna, alguns direitos sociais possuem baixa normatividade, o
que ndo afasta a obrigacdo dos 6rgdos estatais atribuirem a tais normas maxima eficacia e
efetividade, nem justifica a criacdo de obstaculos a sua aplicacdo imediata e a sua
exigibilidade judicial®®. A auséncia ou a insuficiéncia de regulamentacdo pelo Poder
Legislativo ndo representa barreira insuperavel a atuacdo do Poder Judiciario, até porque a
existéncia de obscuridade ou lacuna da lei ndo exime o juiz de julgar.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 271.286/RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello, por meio do voto do
referido Ministro, publicado no Diario Oficial em 29 de novembro de 2000, pronunciou que a
salde é um direito pablico subjetivo assegurado a coletividade pela Carta Magna. Trata-se de
um bem constitucionalmente consagrado que deve ser tutelado pelo Poder Publico,

independentemente da esfera de atuacdo na organizacdo federativa brasileira, por estar

153 BONAVIDES, 2011, p. 656-657.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 5°, §1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem
aplicacdo imediata. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013d. p. 513-515.

15 SARLET, 2013e, p. 541.
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diretamente relacionado ao direito a vida. Caso contrario, a comportamento omissivo revela-
se inconstitucional. Isso porque, apesar de a norma possuir um carater programatico, o Poder
Publico nédo pode transformar as disposi¢cdes constitucionais expressas em meras promessas,
“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 prépria Lei Fundamental do Estado [...].”"**®

No fragmento acima transcrito, o direito a saide é considerado um direito fundamental
publico-subjetivo tanto da coletividade como dos individuos. Em que pese se atribua carater
programatico as normas constitucionais asseguradoras do direito a salde, firma-se o
posicionamento de que o Poder Publico tem o dever de formular politicas iddneas a sua
concretizacdo, em vista dele estar estritamente relacionado ao direito a vida. O
descumprimento desse dever pelo Poder Publico representa afronta expressa a Constituicao
Federal.

Por fim, apds iniciar a analise do regime juridico do direito fundamental social a
salde, observa-se que atribuir carater programatico, ndo aplicabilidade imediata, e negar
natureza publico-subjetiva ao direito a satde significa afasta-lo de toda e qualquer eficéacia.
Como tal direito foi positivado expressamente por meio de norma juridica constitucional, ndo
se mostra viavel proceder dessa forma, sob pena de flagrante desrespeito a Lei Maior.
Certamente, somente na andlise do caso concreto sera possivel delinear o conteddo e o

alcance do direito a saude.

3.3 O direito a saude é uma clausula pétrea da Constituicao Federal de 1988?

No presente topico, terd continuidade a analise do regime juridico constitucional do
direito a salde. Para tanto, sera investigado se os direitos sociais, entre 0s quais o direito a
saude, desfrutam da protecdo especial resultante das clausulas pétreas enquanto limites
materiais a reforma constitucional. A inclusdo dos direitos fundamentais no rol das clausulas
pétreas, também chamadas garantias de eternidade, presente no artigo 60, 84° da CF/88
manifesta o nivel maximo de protecédo conferido pela Constituicdo Federal a essa categoria de
direitos, 0 que acaba “impedindo a supressdo e erosao dos preceitos relativos aos direitos

fundamentais pela ac&o do poder constituinte derivado.”**’

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo no Recurso Extraordinario n. 271.286/RS. Segunda Turma.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 29 de novembro de 2000. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>
Acesso em: 06 out. 2013.

T SARLET, 2011, p. 66-67.



49

A controvérsia cinge-se em saber se os direitos fundamentais sociais recebem a
protecdo decorrente das clausulas de intangibilidade. Bonavides aponta as duas posi¢des
existentes. A primeira advem da interpretacdo literal do texto constitucional, o qual apenas se
refere aos direitos e garantias individuais. Essa posicdo flui “de imediato, e sem qualquer
intermediacdo doutrinaria, do formalismo juridico da Constitui¢do-lei e dos codigos onde se
pormenorizam os conteidos normativos do ordenamento.”**® Consoante tal entendimento,
apenas os direitos fundamentais da primeira dimensao, de matriz liberal-burgués, consagrados
pela primeira vez no seio do Estado Liberal de Direito seriam destinatarios desse grau
maximo de protecao.

Nesse sentido € a posicdo de Dimoulis e Martins ao aduzirem que a expressao
“direitos individuais” exclui de pronto os direitos sociais da protecdo conferida pelo artigo 60,
84° ja que tais direitos poderiam sofrer restricdes e até serem abolidos se respeitado o
procedimento constitucionalmente previsto para reforma da Lei Maior.* Os referidos autores
concluem que “é protegida pela clausula do art. 60, 84°, 1V, da CF tdo somente uma parcela
dos direitos fundamentais que, grosso modo, corresponde aos direitos de resisténcia que
podem ser exercidos individualmente.”*®

Contudo, a interpretacdo restritiva antes exposta, na qual a letra da lei é aplicada
rigorosamente, ja ndo é mais viavel frente a nova face assumida pelo constitucionalismo
contemporaneo, com o qual houve o “advento de novos direitos que penetram a consciéncia
juridica de nosso tempo e nos imp&em outorgar-lhes 0 mesmo grau de reconhecimento, em
termos de aplicabilidade, j& conferido aos [...] direitos e garantias individuais.”*** Desse
modo, o grau méximo de intangibilidade conferido pelo 8§4°, do artigo 60 abarcaria tanto o0s
direitos individuais quanto os direitos sociais. Atribuir a caracteristica de clausula pétrea aos
direitos fundamentais sociais significa a imposi¢cdo de uma vedacdo material as Emendas
Constitucionais que intencionem aboli-los®.

Né&o obstante a redagdo do inciso 1V, do 84° do artigo 60, da CF/88, néo se referir
expressamente aos direitos sociais, a interpretacdo do dispositivo suprameniconado deve ser
inclusiva, devendo os direitos sociais “ser reconhecidos como protegidos contra uma

supressdo e erosdo pelo poder de reforma constitucional.”*®® Isso porque, independentemente

18 BONAVIDES, 2011, p. 652.

9 DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 55.
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da dimensdo na qual se enquadram, enquanto direitos fundamentais, foram retirados da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos, pois visam & concretizacdo da dignidade humana,
principio fundamental norteador da ordem constitucional brasileira'®. Dessa maneira, ilégico
seria limitar a reforma constitucional no tocante aos direitos fundamentais individuais e
permitir que os direitos fundamentais sociais estejam expostos a vontade do constituinte
derivado. Caso contrario, os proprios direito a vida e a liberdade correm o risco de perecer.

O direito a saude também se encontra-se protegido pelo disposto no inciso 1V, §4°, do
artigo 60, da CF/88, o que significa dizer que ele constitui clausula pétrea e impde limites a
reforma constitucional. Consoante Piovesan, apesar de o referido dispositivo apenas
mencionar gque os direitos e garantias individuais constituem clausulas pétreas, deve-se atentar
para o sistema juridico e principioldgico no qual o direito a saude esta inserido, o que implica
a sua inclusdo ao regime das clausulas que imp&em tal rigidez material e formal. Desse modo,
os direitos sociais “sdo, portanto, direitos intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto
a lei ordindria como a emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem ou suprimirem 0s
direitos sociais padeceréo do vicio da inconstitucionalidade.”®
Conferir protecdo méxima aos direitos sociais € um resultado 16gico e necessério a

concretizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ditados pela Lei Fundamental:

Sem a concretizacdo dos direitos sociais ndo se podera alcancar jamais a ‘sociedade
livre, justa e solidaria’, contemplada constitucionalmente como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°). O mesmo tem pertinéncia
com respeito a reducdo das desigualdades sociais, que é, a0 mesmo tempo, um
principio da ordem econdmica e um dos objetivos fundamentais de nosso
ordenamento republicano, qual consta respectivamente do art. 170, VII, e do

sobredito art. 3°.1%

A insercdo dos direitos sociais na categoria das clausulas pétreas resulta da
interpretacdo dos principios e objetivos da Republica Federativa do Brasil constantes no
Titulo | da CF/88. Essa garantia tdo reforcada revela “uma intangibilidade que os coloca
inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario, ou seja, aquele poder
constituinte derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do proprio ordenamento
1167

juridico. Sendo assim, tanto as Emendas Constitucionais quanto as leis

infraconstitucionais que abalarem ou suprimirem os direitos sociais estardo eivadas de

14 SARLET, 2011, p. 70.
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inconstitucionalidade, devendo tal vicio ser declarado pelos 6rgdos do Poder Judiciario
incumbidos pela guarda da Lei Fundamental®®.

As diligéncias interpretativas dos doutrinadores que estendem o nivel de protecdo das
clausulas pétreas aos direitos sociais sdo baseadas na dignidade da pessoa humana. Tanto os
direitos individuais quanto os direitos sociais possuem 0 mesmo grau de importancia e sao
indispensaveis a salvaguarda efetiva desse valor supremo antes mencionado. A dignidade da
pessoa humana constitui-se uma regra hermenéutica aos direitos sociais, devendo-se, por esse
motivo, interpretar os direitos fundamentais da segunda dimensdo de modo que seja
reconhecido ao seu contetdo material o nivel maximo de protecdo outorgado pelo 84° do
artigo 60*°.

Bonavides sintetiza o que foi exposto até entdo ao aduzir:

Enfim, s6 uma hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais em harmonia
com os postulados do Estado Social e democréatico de Direito pode iluminar e guiar
a reflexdo do jurista para a resposta alternativa acima esbocada, que tem por si a
base de legitimidade haurida na tabua dos principios gravados na prdpria
Constituicdo (art. 1°, 3° e 170) e que, conforme vimos, fazem irrecusavelmente
inconstitucional toda inteligéncia restritiva da locucdo juridica ‘direitos e garantias
individuais’ (art. 60, 84°, 1V), a qual ndo pode, assim, servir de argumento nem de
esteio a exclusdo dos direitos sociais.*”

A equiparacdo dos direitos sociais aos direitos individuais, de acordo com a
perspectiva acima tragada, objetiva conferir aos primeiros o0 mesmo nivel de normatividade
dos segundos, sem a intencdo de revelar superioridade ou derivagdo. 1sso porque, ainda ha os
que resistem a assimilacéo pretendida sob o argumento de que o contetdo dos direitos sociais
é indeterminado, por ndo esclarecer a priori qual prestacdo deve ser fornecida pelo Estado,
diferentemente do que ocorre com os direitos individuais que ostentam clareza, pois visam a
liberdade e ndo demandam uma acdo complementar do legislador para definir o seu conteudo.
Outro argumento contrario a equiparacao entre as duas dimensdes de direitos fundamentais é
a escassez financeira, pois sem recursos o Estado ndo consegue efetivar prestagdes positivas.
Por fim, argumenta-se que os direitos sociais ndo estdo amparados pelos mesmos mecanismos
processuais de protecdo imediata outorgados aos direitos individuais*™.

Nesse sentido, Sarlet e Brandao asseveram que

18 BONAVIDES, 2011, p. 657.
1% BONAVIDES, 2011, p. 658.
0 BONAVIDES, 2011, p. 659-660.
"1 BONAVIDES, 2011, p. 662.
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[...] integram 0 DNA da nossa Carta tanto a preocupacdo em proteger o individuo do
exercicio arbitrario do poder, quanto o dever de o Estado propiciar condigdes
materiais que sejam necessarias para a preservacdo da dignidade humana. Deste
modo, a leitura sistematica da CF/1988 conduz a considerar clausulas pétreas ndo
apenas os direitos de primeira dimensdo ou os direitos de defesa, mas igualmente os
direitos de segunda e terceira dimensdo, sejam eles direitos a prestacles estatais
negativas ou positivas, ainda que se admita que os direitos prestacionais apresentam
dificuldades adicionais no plano da eficacia. Devem ser incluidas, portanto, no rol
das clausulas intangiveis, por exemplo, as liberdades fundamentais, os direitos

sociais, econdmicos e culturais, os direitos a nacionalidade e politicos, e os direitos

difusos e coletivos'™.

Por fim, ressalta-se que muitos doutrinadores atribuem um *“peso definitivo ao
elemento gramatical”*” e n&o estendem a protecdo decorrente das clausulas pétreas aos
direitos sociais e, por consequéncia, ao direito a saude. E o fazem tendo em vista que a
redacéo do dispositivo constitucional refere-se apenas aos direitos e garantias individuais, sem
atentar para o fato de que, independentemente da dimensdo da qual faz parte o direito
fundamental em voga e da sua natureza prestacional ou defensiva, todos os direitos
fundamentais consagrados pela Lei Maior constituem um sistema que se caracteriza pela

unicidade, indivisibilidade e interdependéncia.

3.4 Os limites e os limites aos limites dos direitos fundamentais sociais

O presente estudo tera seguimento com a andlise dos limites incidentes sobre os
direitos fundamentais sociais. Primeiramente, cumpre ressaltar que ndo obstante se admita a
incidéncia de restricbes sobre tais direitos, os quais serdo devidamente abordados na
sequéncia, tal categoria de direitos vincula a atuagdo de todos os 6rgdos estatais, pois eles ndo
podem livremente dispor sobre os direitos fundamentais, da mesma forma que estdo
obrigados a dispensar o maximo de esfor¢o possivel para realizar tais direitos.

Nesse sentido, os 6rgdos legislativos ndo podem editar atos contrarios aos direitos
fundamentais e devem toma-los como pardmetro na elaboragdo das novas normas, além dos
mesmos possuirem o dever de concretizd-los. Os 6rgdos da administragdo estatal devem
executar apenas as leis que estejam em conformidade com os direitos fundamentais e também

devem aplica-las e interpreta-las em consonancia com os direitos fundamentais, sob pena de

2 SARLET, Ingo Wolfgang; BRANDAO, Rodrigo. Anotacdes ao Art. 60 da CF. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 1.136.

13 SARLET; BRANDAO, 2013, p. 1.135.
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invalidacdo judicial dos atos administrativos. Por Gltimo, a atuagdo dos 6rgdos judiciais esta
vinculada aos direitos fundamentais, pois eles controlam a constitucionalidade dos atos dos
demais oOrgaos, eles ndo podem aplicar normas contrarias aos direitos fundamentais, além de
que “os juizes e tribunais estdo obrigados, por meio da aplicacao, interpretacédo e integracéo, a
outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do sistema
juridico.”*™

Os principais limites tracados pela doutrina e pela jurisprudéncia para a concretizagao
dos direitos sociais e, em especial, do direito a salde na via jurisdicional sdo a Separacao
entre os Poderes do Estado e a reserva do possivel. A independéncia entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario esta consagrada no artigo 2° da Carta Magna. A separagao
dos poderes resulta, na verdade, na divisdo das funcGes estatais, ja que o poder do Estado é
uno e indivisivel. Desse modo, os trés poderes devem engajar-se para alcancar os fins
almejados pelo Estado’™. O constituinte atribuiu diversas funces a cada um dos poderes.
Tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo e o Poder Judiciario possuem funcdes
tipicas e funcdes atipicas, 0 que ocasiona interferéncias reciprocas entre eles. Assim, sustenta-
se que a separacao dos poderes ndo é absoluta. 1sso ocorre porque um poder tem o dever de
fiscalizar o outro e também porque é dificil estabelecer um limite exaustivo entre as
atividades que devem ser desempenhadas por cada um deles*".

Para melhor ilustrar o exposto acima, Silva assevera:

[...] a funcdo tipica do Judiciario é a jurisdicional. Todavia, 0 6rgdo exerce, de certa
forma, funcéo legislativa, ao elaborar o seu regimento interno, e funcéo executiva,
ao ser responsavel pela propria organizacdo (autogoverno), sendo essas funcbes
atipicas. De igual modo ocorre com os demais poderes. O Executivo tem por funcéo
tipica a administracdo (fungdo executiva), mas ‘legisla’ por meio de medidas
provisdrias, por exemplo. O Legislativo, cuja fungdo predominante (tipica) é a
edicdo de normas (funcdo legislativa), julga 0s seus pares e promove comissdes
parlamentares de inquérito (funcdo atipica).'”’

Dessa forma, as ingeréncias de um poder estatal sobre o outro se justificam na medida
em que sdo simultaneamente necessérias a realizagdo do bem comum e s&o capazes de evitar

0 cometimento de arbitrariedades devido a concentracdo de poder. A atuacdo judicial na

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas introdutérias ao sistema constitucional de direitos fundamentais. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 194-196.

5 LEAL, Monia Clarissa Hennig; GERVASONI, Téssia Aparecida. Imposicéo judicial de servigos publicos de
salde x teoria da separacao dos poderes: uma analise da legitimidade da jurisdi¢do constitucional no Estado
Democratico de Direito. Revista da AJURIS, Porto Alegre: Ajuris, ano 39, n. 126, jun. 2012. p. 255-256.

6 LEAL; GERVASONI, 2012, p. 252-253.

T LEAL; GERVASONI, 2012, p. 253.
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concretizagdo dos direitos fundamentais muitas vezes se faz necessaria, pois sem ela nem
mesmo 0s niveis sociais basicos seriam atendidos, o que se constitui uma afronta direta as
disposicdes constitucionais e demanda o controle judicial dessas omissdes inconstitucionais.
Sobre o limite da reserva do possivel, mostra-se imprescindivel consignar que 0s
direitos sociais objetivam, na maioria das vezes, o fornecimento de prestacdes materiais para
reduzir o nivel de desigualdade social. Visam, em outros termos, a redistribuir a riqueza e,
para tanto, demandam a existéncia de uma situacao econémica compativel. Por esse motivo,
muitos doutrinadores consideram os direitos sociais garantias inferiores e secundarias, pois,
eles “submetem-se ao natural condicionante de que ndo se pode conceder o que ndo se
possui.”"®
Nesse sentido, a realizacdo dos direitos sociais a prestacdes estaria condicionada a

observancia da triplice dimensdo da reserva do possivel:

a) a real disponibilidade fatica dos recursos para efetivagdo dos direitos sociais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda conexdo com
a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas e, em paises como o0 Brasil, ainda reclama equacionamento em
termos de sistema federativo; ¢) e o problema da proporcionalidade da prestacdo, em
especial quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva
propria e peculiar do titular do direito."”

Os doutrinadores contrarios a fundamentalidade dos direitos sociais na Carta Magna
de 1988 sustentam que, devido ao alto custo desses direitos, a sua previsdo no texto
constitucional acarreta simples promessas nao cumpridas, pois nada pode ser feito pela
Administracdo Puablica e pelo Poder Legislativo além do financeiramente possivel. Nesse
sentido, o constituinte apenas frustra as expectativas dos cidadaos com tais dispositivos, o que
poderia ter sido evitado se o texto constitucional ndo os tivesse proclamado, “pois nao se
criam fatos com palavras, ainda que essas palavras saiam da boca da lei.”*®

A reserva do possivel trata-se de um limitador fatico ao Estado na efetivacdo das
prestacdes decorrentes dos direitos sociais fundamentais. Diante disso, os direitos sociais
consagrados somente podem ser materializados se houver disponibilidade financeira por parte

do Estado, “disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das decisoes

8 BRANCO, 2010, p. 337.
¥ SARLET, 2013e, p. 533-548.

180 COELHO, Inocéncio Maértires. Evolucdo do constitucionalismo brasileiro pés-88. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 63.
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governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico.”*®

Quando 0s recursos
disponiveis sdo escassos, 0 Estado opta em que segmento alocara as verbas. Tais escolhas sao
suscetiveis as influéncias politicas do momento histérico vivenciado que é variavel de acordo
com o nivel de desenvolvimento da sociedade. Desse modo, frente ao problema da escassez, 0
legislador ird ponderar para satisfazer os direitos sociais no limite do financeiramente
possivel'®,

A concretizacdo do direito a saude depende da formulacdo e execucdo de politicas
publicas de repercussao social e econdmica. Desse modo, tal direito também estaria
condicionado as escolhas alocativas realizadas pelo legislador e pelo administrador publico®®.
Entretanto, o enaltecimento da reserva do possivel como limite fatico a concretizacdo dos
direitos sociais e, especificamente, do direito a salde é criticado por muitos, haja vista que

nao obstante a escassez dos recursos econdmicos é viavel:

[...] estabelecer prioridades entre as diversas metas a atingir, racionalizando a sua
utilizacdo, a partir da ideia de que determinados gastos, de menor preméncia social,
podem ser diferidos em favor de outros, reputados indispensaveis e urgentes [...] se
0s recursos ndo sdo suficientes, deve-se retira-los de outras areas (transporte,
fomento, servico de divida), nas quais sua aplicacdo ndo esta intimamente ligada aos
direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e satide.'®

Diante disso, o0s recursos disponiveis devem atender as preferéncias ja delineadas pela
CF/88. Ndo ¢ a Lei Fundamental que depende das disponibilidades orcamentarias para tornar
efetivos os direitos fundamentais, mas, sim, no momento da elaboracdo das diretrizes
orcamentarias dos 6rgdos estatais, deve-se observar as prioridades tracadas pela Lei Maior,
principalmente quando o0s recursos sdo escassos para atender a generalidade das demandas a
prestacdes sociais™®.

Os limites aos direitos fundamentais consagrados pela ordem constitucional brasileira
devem ser interpretados restritivamente. Nesse ambito, evidencia-se a incidéncia de limites

aos limites dos direitos fundamentais, como forma de controle as interferéncias e a

8L OLIVEIRA, José Lamunier Moreira de. O direito a sadde e o retrocesso/revisio do postulado fundamental do
ser humano: sintomas e hiancia. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 12, n. 2 (6), 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43499>. Acesso em: 23 jun. 2014.

182 BRANCO, 2010, p. 337-338.

83 MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & saide na Constituicdo de 1988. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 834.

184 COELHO, 2010, p. 825.

'8 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil:
desafios e perspectivas. Araucaria: Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, ano 8, n.
15, jan.-jun. 2005. p. 128-146. Disponivel em: <http://institucional.us.es/araucaria/nrol15/monogrl5_3.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2014. p. 140.
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fragilizacdo dos direitos fundamentais sociais. Surge, dessa maneira, a necessidade de que as
restricbes impingidas aos direitos sociais sejam compativeis formal e materialmente com a
Constituicdo Federal*®.

As restricdes serdo formalmente compativeis na medida em que observarem a
hierarquia superior das normas constitucionais e, por isso, a competéncia, a forma e o
procedimento adotados para limitar o direito ou restringir o seu exercicio deve estar em
consonancia com a Lei Maior. As restricGes serdo consideradas materialmente compativeis se
a eficacia dos direitos fundamentais for garantida. Entre os limites impostos aos limites dos
direitos fundamentais sociais cita-se: o principio da dignidade da pessoa humana, a garantia
do nucleo essencial, a proporcionalidade e a proibicéo do retrocesso social'®’.

O principio da dignidade da pessoa humana, conforme ressaltado no capitulo anterior,
trata-se de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°,
inciso 11, da CF/88. Dai se conclui que “o Estado existe em funcdo da pessoa humana, disso
inferindo-se que aquilo que d& sentido, atribui finalidade e justifica o poder estatal, o
legitimando, assim como a prépria existéncia do Estado, é a afirmacdo e garantia da dignidade
da pessoa humana.”*®® Na Carta Magna, o principio da dignidade da pessoa humana assume
uma dupla dimensdo, representando um limite as restricdes impostas aos direitos

fundamentais (dimensao negativa) e uma tarefa aos poderes estatais e a comunidade:

Como limite, dignidade da pessoa humana ndo apenas implica que a pessoa nao
pode ser reduzida a condi¢cdo de mero objeto da acdo propria e de terceiros, como
também o fato de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos
que a violem ou a exponham a grave ameaca, sejam tais atos oriundos do Estado,
sejam provenientes de atores privados. Como tarefa, a dignidade implica deveres
vinculativos de tutela por parte dos 6rgdos estatais, com o objetivo de proteger a
dignidade de todos, assegurando-lhe, também por meio de medidas positivas
(prestacbes), o devido respeito e promocdo, assim como decorem deveres
fundamentais (inclusive de tutela) por parte de outras pessoas.*®°

A garantia de uma vida digna constitui-se “parametro necessario para a

1190

justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais e tal principio “pode ser tido como

188 SARLET, 2011, p. 394.
87 SARLET, 2011, p. 395.
188 SARLET, 2011, p. 182.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 1°, 1ll — a dignidade da pessoa humana. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013c. p. 125.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo do retrocesso:
revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In; CANOTILHO, J. J. Gomes;
CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erika Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais

sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98.
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verdadeiro limite material implicito autbnomo ao poder de reforma da Constituicdo.”*

Afinal, por revelar a esséncia e integrar a identidade da Lei Fundamental, toda decisdo
judicial baseada em qualquer preceito normativo vigente no ordenamento juridico além de
buscar a concretizagdo da dignidade humana, ndo podera coloca-la em risco ou subjugéa-la.

O alicerce dos direitos fundamentais encontra-se na dignidade da pessoa humana, cuja
intensidade com que se faz presente em cada direito fundamental varia. A maioria dos direitos
fundamentais contém ndo apenas conteldo e significado especificos, mas também um
contetido que remete a dignidade da pessoa humana. Dessa maneira, se “o contetdo do direito
fundamental caracteriza-se por uma téo intensa identificacdo com a dignidade da pessoa
humana resultaria invidvel a respectiva restricdo, eis que tal importaria ofensa direta e

manifesta aquele principio.”*%

Logo, o0 estabelecimento de restricdes aos direitos
fundamentais sociais mostra-se viavel desde que tais ingeréncias ndo excedam o limite
intangivel delineado pela dignidade da pessoa humana.

Outro limite que deve necessariamente ser observado € a garantia de protecdo do seu
nacleo essencial. O nucleo essencial de um direito fundamental é composto por elementos
inerentes e inseparaveis, ou seja, pela fragdo sem a qual ele perde a sua minima eficécia e €
destituido do seu carater duplamente fundamental. Em outros termos, “o nucleo essencial
compreende o0 conjunto de elementos essenciais a configuracdo de um direito como tal,
insuscetiveis de supressdo ou alteracdo, sem que, com isso, ocorra a descaracterizacdo do
contetido e/ou estrutura do direito.”** Desse modo, nenhum limite imposto aos direitos
fundamentais pode destitui-los desse minimo de eficacia indisponivel, sob pena de haver o

194

esvaziamento do seu significado™".

Quanto ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, destaca-se que

[...] a exata determinacdo de qual o nicleo essencial de um direito dificilmente
podera ser estabelecida em abstrato e por antecipacao, de tal sorte que, ainda que se
possa controverter sobre aspectos importantes de sua formulagdo doutrinaria, a razéo
de fato parece estar com Virgilio Afonso da Silva, ao afirmar que ‘o conteido
essencial dos direitos fundamentais é definido a partir da relagdo entre as diversas
varaveis — e de todos os problemas que as cercam — como o suporte fatico dos
direitos fundamentais (amplo ou restrito) e a relacdo entre os direitos e as suas
restricdes (teorias externa ou interna).'*

1 SARLET, 2011, p. 108.

92 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 177.

% SARLET, 2013e, p. 543.
9 SARLET, 2011, p. 402.
1% SARLET, 2011, p. 404.
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Para a teoria relativa, o contettdo do nucleo essencial de cada direito fundamental é
variavel em cada caso concreto, pois esta submetido a um juizo de ponderacdo do qual se
extrai se a medida restritiva € adequada, inevitavel e proporcional. Desse modo, mesmo que
se admita a realizacdo de restricbes aos direitos fundamentais, “toda e qualquer afetacédo
desvantajosa do contetdo essencial do direito fundamental é constitucionalmente inadequada,
por isso que inconstitucional.”**® Em contraposicdo, para a teoria absoluta o conteudo
consubstanciador do nucleo essencial de cada direito fundamental € permanente e ndo se
subordina ao caso concreto, devendo ser objetivamente considerado, enquanto instituicdo
juridica abstrata.

Tem prevalecido a posicdo de que o essencial de cada direito fundamental social s
ocorre no caso concreto, apds a ponderacao que abrange as restri¢des impostas sobre o ambito
de protecdo do direito limitado. Segundo Sarlet, “a garantia de condi¢cdes materiais minimas a
vida com dignidade e certa qualidade” pode ser considerada como o parametro inicial para a
definicdo do que constitui o ntcleo essencial'®’.

Alem do principio da dignidade da pessoa humana e da garantia ao nucleo essencial, a
proporcionalidade também opera como limite dos limites aos direitos fundamentais. Para
tanto, ela é subdividida em proibicdo de excesso e proibicao da protecdo insuficiente. Em sua
primeira perspectiva, € composta pelos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo exige que o meio utilizado deve ser apto
para atingir o resultado constitucionalmente desejavel; a necessidade reflete no fato de que as
medidas restritivas de direitos fundamentais ndo devem produzir intervencgdes que poderiam
ser menos drasticas se outro meio apto para atingir o resultado desejado tivesse sido
escolhido; e, a proporcionalidade em sentido estrito sustenta que deve existir uma “relacédo
custo beneficio entre o resultado obtido pelo emprego do meio eleito e a afetacéo
desvantajosa a direitos fundamentais”, ou seja, deve haver um equilibrio entre 0s meios
utilizados e os fins desejados*®.

Outrossim, o principio da proporcionalidade € uma ferramenta de controle e
fiscalizacdo dos atos praticados pelos poderes publicos. Para efetivar seus fins, por vezes, o
Estado intervém drasticamente nos direitos do cidaddo e, outras vezes, atua de modo

insuficiente, deixando de conferir-lhes protecéo efetiva. Nesse sentido, afirma-se:

9% FREITAS, 2007, p. 196-197.
9" SARLET, 2013e, p. 543.
%8 FREITAS, 2007, p. 211.
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[...] o principio da proporcionalidade possui como que uma dupla face, atuando
simultaneamente como critério para o controle da legitimidade constitucional de
medidas restritivas do ambito de protecdo de direitos fundamentais [proibicdo do
excesso], bem como para o controle da omissdo ou atuacdo insuficiente do Estado
no cumprimento de seus deveres de protecdo [proibicdo de insuficiéncia]. Em suma,
desproporgfes — para mais ou para menos — caracterizam violag6es ao principio [da
proporcionalidade].*

Quando o Estado frustrar o dever de prote¢do constitucionalmente exigido, o principio
da proporcionalidade deve ser utilizado para controlar a omissdo ou a atuacao insuficiente. A
proibicdo da protecdo insuficiente igualmente pode ser analisada sob a perspectiva trifasica
antes destacada. Nessa perspectiva, em primeiro lugar, deve-se verificar se a medida adotada
é realmente apta para proteger o direito fundamental. Além disso, deve-se verificar se ndo
existe um meio mais eficiente de protecdo. Por Gltimo, deve-se investigar se, apos a efetivacéo
das medidas de protecdo, as ameacas remanescentes ao direito fundamental podem ser
toleradas “em face de uma ponderacdo com a necessidade de preservar outros direitos e bens
fundamentais pessoais ou coletivos.”?*

O controle exercido pelo principio da proporcionalidade podera se dar sob a propria
lei, pois a sua existéncia ndo pode legitimar uma intervencdo irrestrita nos direitos
fundamentais dos individuos. As restricdes consagradas pelo legislador devem ser
proporcionais, ou seja, adequadas e justificadas pelo interesse da coletividade. Dessa maneira,
guiado pelo principio sobredito, deve-se analisar as finalidades pretendidas pelo legislador
com os limites formalizados e a necessidade da utilizacdo de limites, assim como se deve
realizar uma necessaria “ponderacdo entre a restricdo a ser imposta aos cidaddos e 0s
objetivos pretendidos.”*™

O principio da proporcionalidade pode ser empregado pelos 6rgdos estatais quando se
verificar a caréncia de recursos para concretizar os preceitos normativos da Lei Maior. Nesse
caso, os interesses em conflito sdo ponderados e os subprincipios inerentes ao principio da
proporcionalidade sdo considerados na tentativa de se obter uma solucéo juridica de acordo
com os preceitos basicos da Constituicdo Federal. “Em hipdtese alguma admitir-se-4, todavia,
0 sacrificio, o desprezo e a distribuicdo da medula normativa de nivel constitucional que
compde a estrutura daqueles direitos — sociais.”*

Por fim, o principio da proibicdo do retrocesso social também atua como limite dos

limites impostos aos direitos fundamentais. Ele significa que tanto o legislador, apds

%9 SARLET, 2011, p. 397.
200 SARLET, 2013f, p. 203-205.
21 MORAES, 2011, p. 28.
22 BONAVIDES, 2011, p. 660.
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concretizar determinado direito social no plano infraconstitucional, quanto os 06rgaos
executivos, apos a elaboracdo e execugdo de politicas publicas para efetivar os direitos
sociais, ndo podem voltar atrds e suprimir ou relativizar o grau de protecéo ja atribuido, uma
vez que diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana®®.

Além dessa salvaguarda contra a afetacdo aos niveis de protecdo j& concretizados das
normas de direitos sociais, 0s quais visam a materializar o principio da dignidade da pessoa
humana, a proibicdo do retrocesso social também diz respeito a um dever de implementacédo
progressiva dos direitos sociais, devendo ser permanentemente desenvolvidos e adaptados as
transformacdes da realidade. Em consequéncia, uma medida que acarrete retrocesso no nivel
de protecdo ja efetivado de determinado direito social somente sera aceitavel se, além de
possuir justificativa constitucional, seja suficientemente eficaz na protecdo do nucleo
essencial daquele direito fundamental que “se encontra condicionado pelas circunstancias
historicas, geograficas, sociais, econémicas e culturais em cada lugar e momento em que
estiver em causa.”?® Tal exigéncia é uma forma de assegurar seguranca juridica e a confianca
na estabilidade e continuidade do Direito e a preservacdo do nucleo essencial dos direitos
sociais.

A titulo de conclusdo, no presente topico, observou-se que a protecdo conferida aos
direitos fundamentais ndo é ilimitada, pois eles ndo sdo absolutos. Diante disso, admite-se a
incidéncia de limites sobre o ambito de protecdo dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo
poderd haver o esvaziamento do nucleo essencial de cada direito fundamental apds as
restri¢cOes sobreditas, sob pena de flagrante violacéo a dignidade humana.

3.5 A atuacdo do Poder Judiciario na concretizagéo do direito a saude

Diante da inércia do Poder Legislativo em elaborar normas regulamentadoras dos
dispositivos constitucionais referentes ao direito social fundamental a saide, e do Poder
Executivo em efetivar as politicas publicas concretizadoras das presta¢fes sociais, 0 Poder
Judiciario tem sido frequentemente demandado, principalmente por meio de ac¢Ges judiciais
individuais que objetivam obter as prestacdes necessarias a promogéo e a protecao da saude.

Em primeiro lugar, cumpre diferenciar as denominacdes “judicializacdo da politica” e

“ativismo judicial”. Enquanto a ultima consiste em uma intervencdo judicial exagerada, a

23 SARLET, 2011, p. 452.
24 SARLET, 2011, p. 455.
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primeira trata-se de uma interferéncia legitima®®

. O ativismo judicial “diz respeito ao abuso
do poder judicial, uma judicializacdo excessiva a ponto de tornar o Judiciario um poder
supremo.”?® Barroso compreende esse fendmeno como uma tentativa de expandir o Poder
Judiciario por meio da interpretacdo constitucional “para suprir lacunas, sanar omissoes
legislativas ou determinar politicas publicas quando ausentes ou insuficientes.”*’

Ja a judicializacdo da politica consiste na atuacdo diligente do juiz que atende os
prazos processuais e 0s seus deveres funcionais, pois esta preocupado com a “adequacdo do
Direito & realidade de sua época, de modo a consagrar os valores em vigor.”?® Isso significa
que questdes politicas, sociais e morais relevantes estdo sendo decididas pelo Judiciario.
Barroso aponta como causas desse fendmeno a importancia do Judiciario na protecdo dos
direitos fundamentais, “uma certa desilusdo com a politica majoritaria”, o fato de que muitas
vezes as figuras politicas preferirem que o Judiciario decida as questdes polémicas para evitar
desgastes com o eleitorado e a grande quantidade de legitimados para propor acfes diretas
perante o STF. Para o autor, toda vez que uma matéria € inserida na Constituicdo, sua
judicializacao é possivel*®.

Cumpre, igualmente, esclarecer que as “politicas publicas” sdao os meios por meio dos
quais as atividades estatais sdo organizadas para realizar os objetivos sociais do Estado. Dessa
forma, elas envolvem a prestacdo de servicos, a elaboracdo de um conjunto normativo
adequado, a regulacdo eficiente e o desenvolvimento de uma politica de fomento a fim de
“reduzir os esfor¢os publicos e as iniciativas privadas para o atingimento dos fins
considerados valiosos pela Constituicdo e pela Sociedade.”?*°

Inimeras criticas tém sido formuladas ao fenbmeno da juridicizacdo das politicas
publicas implementadoras dos direitos sociais, como por exemplo, o desrespeito a separacao

dos poderes e aos critérios de dotacdo orcamentaria.
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Nesse sentido, Mendes assevera:

[...] é a dimensdo prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento
contrario a sua judicializagdo. A dependéncia de recursos econémicos para a
efetivacdo dos direitos de carater social leva parte da doutrina a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas,
dependentes, portanto, da formulagdo de politicas publicas para se tornarem
exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervengdo do Poder Judicidrio,
ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas politicas, violaria o
principio da separacdo dos poderes e o principio da reserva do financeiramente
possivel.?!

Os doutrinadores contrarios ao controle judicial das politicas pablicas sustentam que a
concretizacdo dos direitos nelas consagrados esta submetida a discricionariedade dos 6rgaos
administrativos e, portanto, submetidos a conveniéncia e a oportunidade do administrador
publico. Sendo assim, o Poder Judiciario ndo poderia interferir, sob pena de violacdo ao
principio da separacéo de poderes®*?, pois haveria uma usurpacdo de direitos da maioria, ja
que para decidir o juiz ignora as decisdes majoritarias tomadas pelo legislador eleito. Essa
critica teria relevancia se as condicGes basicas de vida ja tivessem sido implementadas. Como
isso ndo se verifica, na maioria das vezes o Judiciario intervém com esse proposito em
atendimento as disposicdes constitucionais>.

Outrossim, o direito fundamental a inafastabilidade da jurisdicao, previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da CF/88 “ja € bastante para fragilizar o argumento da inviabilidade do
controle judicial das politicas publicas.”*** Ainda que o Poder Judiciério n&o deva substituir o
Legislativo, os direitos sociais sdo, em primeiro lugar, direitos do individuo e ndo podem ser
destituidos de toda sua eficacia porque a elaboracdo das politicas publicas ou dos atos
normativos estdo condicionados as decisdes majoritarias do legislador. I1sso porque o Estado
brasileiro é fundado na dignidade da pessoa humana e, consequentemente, “cada pessoa tem a
si assegurada uma esfera de autonomia e liberdade individual que ndo pode ser comprimida
nem restringida.”**

O constituinte considera o direito a saude essencial e, por isso, classificou no artigo
197 da Lei Fundamental as acOes e servicos necessarios a sua concretizacdo como de
relevancia publica. Desse modo, a atuacdo do Poder Judiciario sera considerada legitima

quando o legislador infraconstitucional e o administrador publico descumprirem o dever de

211 MENDES, 2010, p. 829.

212 p|OVESAN; VIEIRA, 2005, p. 144.
2B PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 133.
21 SARLET, 2013e, p. 544.

215 SARLET, 2013e, p. 544-548.



63

regulamentar e executar as politicas publicas em voga®*®. Certamente, cabe, em primeiro
lugar, aos Poderes Legislativo e Executivo determinar as agdes necessarias a protecdo dos
direitos fundamentais sociais. No entanto, “a alegacdo de violagdo da separacdo dos Poderes
ndo justifica a inércia do Poder Executivo em cumprir seu dever constitucional de garantir o
direito a sadde (art. 196), legalmente estabelecido pelas normas que regem o Sistema Unico
de Saude.”?*’

Outro argumento contrario a intervencdo judicial na realizacdo dos direitos sociais a
prestacdes funda-se nos reflexos econémicos, financeiros e orcamentarios inerentes a sua
materializacdo. Como a efetividade dos direitos sociais depende da disponibilidade desses
recursos, isso implicaria a impossibilidade de o Judiciario determinar a satisfacdo de tais
prestacdes, pois em vista dos custos para realizacdo dos direitos sociais minimos a um grande
namero de pessoas, um percentual elevado do orgamento disponivel estaria comprometido se
prevalecer o entendimento de que eles podem ser irrestritamente exigiveis judicialmente.

O destinatario das normas consagradoras dos direitos sociais deve ter o poder de
disposicéo e de decisdo sobre a prestacdo reclamada, ou seja, 0 poder de vincular os recursos
publicos a satisfacdo das prestacfes sociais. Como o0 “exercicio dessa competéncia caberia aos

6rgaos politicos, sobretudo ao legislador”?®

, 0 Poder Judiciario seria ilegitimo para tanto.
Compete a Administracdo Publica implementar as politicas publicas, pois apenas por
meio delas “o Estado podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na
Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos
direitos fundamentais cuja fruicéo direta dependa de acdes.”?*® Como tal acéo estatal envolve
gasto de dinheiro publico e esses recursos sdo limitados, faz-se necessario escolher em que o
dinheiro sera investido. Entretanto, para isso, deve-se observar os fins estabelecidos pela Leli
Maior. Sendo assim, tais escolhas ndo estdo unicamente reservadas a discricionariedade
administrativa, pois recebem influéncia direta das normas juridicas constitucionais.

Para melhor esclarecer o exposto acima, Barcellos aduz:

218 MENDES, 2010, p. 832.
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Visualize-se novamente a relacdo existente entre os varios elementos que se acaba
de expor: (i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e
a promogdo dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio
pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e
abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publico; (iv) os
recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer escolhas; logo, em certa medida (v)
a Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas publicas e 0 gasto dos
recursos publicos.?

Dessa forma, ao definir em que serdo gastos os recursos econdémicos estatais, é
possivel realizar os fins constitucionais. Ha, portanto, uma relacdo légica entre o controle
jurisdicional das politicas publicas e a realizacdo das prioridades constitucionais. Isso pode ser
facilmente constatado se se perceber que “a impossibilidade de controle em tais hipdteses
acabaria por esvaziar a normatividade de boa parte dos comandos constitucionais relacionados
com os direitos fundamentais, cuja garantia e promocdo dependem, em larga escala, das
politicas publicas.”?*

H4, ainda, quem afirme que o elevado nivel de justiciabilidade das prestacdes de salde
afeta a estabilidade e a sustentabilidade das politicas publicas planejadas pela Administracdo

Plblica e a organizacéo do SUS??

. Obviamente, em relagdo ao mérito das escolhas realizadas
e a eleicdo das prioridades atendidas pelo Legislador e pelo Administrador ndo cabe
interferéncia judicial. No entanto, as politicas publicas séo sindicaveis no que se refere a
“legitimidade e na legalidade dessas escolhas a luz das regras e dos principios consagrados na
Constituicdo Federal”??. Isso quer dizer que, além dos casos de omissao, em vista da auséncia
de regulamentacdo normativa e também devido a ndo elaboracédo ou efetivacdo das politicas
publicas asseguradoras de prestacGes positivas aos cidaddaos, o controle judicial podera
ocorrer se 0 agente publico tomar uma decisdo desproporcional, desarrazoada, ou seja, se a
deciséo foi inoportuna e inconveniente.

O que se verifica, normalmente, sdo determinacges judiciais impondo o cumprimento
das politicas publicas na area da saude ja definidas pelo legislador e ndo uma intervencao
judicial em decorréncia da auséncia absoluta de politicas publicas direcionadas a prote¢ao do

direito a saude. “Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de
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livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de outros poderes quanto & formulacdo de
politicas pUblicas.”?

Ainda assim, ressalta-se que o crescimento do controle realizado pelo Poder Judiciario
em decorréncia da autonomia adquirida pelo direito e a consequente diminuicdo da liberdade
do legislador devido ao carater analitico dos textos constitucionais e a previsdo de amplo
acesso a jurisdi¢do, ndo deve diminuir o espaco ocupado pelo Poder Legislativo em relacdo
aos outros poderes do Estado, sob pena de diminuir drasticamente a democracia e
descaracterizar o Estado Democratico de Direito.

Alexy sustenta que a atuacdo do Poder Judiciario vai desde “a constatacdo de uma
inconstitucionalidade, passando pelo estabelecimento de um prazo dentro do qual deve
ocorrer uma legislacdo compativel com a Constituicdo, até a denominacdo judicial daquilo
que é obrigatério em virtude da Constituicdo.”??® Independentemente do motivo para o qual o
Judiciario é provocado, as decisdes que determinem a entrega de um bem ou a prestacédo de
um servico na area da saude sem tutela legislativa ou ndo concretizados devido a inércia da
Administracdo Publica, devem sempre ter como pardmetro a dignidade da pessoa humana e a
garantia do minimo existencial, o qual serd devidamente abordado no capitulo seguinte.

Ainda, sustenta-se que o Poder Judiciario tem como objetivo encontrar solugdes aos
casos concretos que lhe sdo apresentados e, em decorréncia disso, “muitas vezes ndo teria
condicdes de, ao examinar determinada pretensao a prestacao de um direito social, analisar as
consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte com
invariavel prejuizo para o todo.””*’ Essa intervengdo do Poder Judiciério na concretizacio de
acOes na area da saude tem gerado conflito entre os legisladores e os administradores das
politicas pablicas, os quais, em muitos casos, “se veem compelidos a garantir prestacdes de
direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area da satde e além das possibilidades orcamentarias.”#?®

Faro, Gomes e Pessanha asseveram que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade
para conceder tutelas individuais na area da saude. Isso porque o controle atomizado das

politicas publicas repercute concretamente nos direitos de outras pessoas que nao participaram

224 MENDES, 2010, p. 835.

%5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 79.

226 ALEXY, 2011. p. 514.
2T MENDES, 2010, p. 829.
228 MENDES, 2010, p. 830.



66

do processo®”®. De acordo com essa perspectiva, apenas acdes coletivas podem ensejar um
controle judicial legitimo. Nesse sentido, para os referidos autores “nem mesmo em situacao
de necessidade extrema pode haver uma tutela atomizada, ja que, do contrario, o beneficio
concedido a um Gnico individuo resultaria no prejuizo da coletividade.”?*° Em contraposicao,
Barroso aduz que o Poder Judicidrio possui uma atuagdo decisiva na concretizacdo da
Constituicdo. Desse modo, toda vez que a Lei Fundamental cria um direito subjetivo
individual ou social ele é exigivel na via judicial. Isso decorre do fato de que os dispositivos
constitucionais sdo considerados normas diretamente exigiveis®>".

Certamente, mais adequado seria se a Administracdo Publica efetivasse os direitos
sociais por meio da implementacdo de politicas publicas, pois elas direcionam as verbas
pUblicas de modo eficaz e racional, atendendo a todos, indistintamente?*2. No entanto, quem
necessita ndo pode depender da vontade do Administrador em concretizar as prestagdes na
area da saude.

A respeito da legitimidade do Poder Judiciario nos casos de omissdo estatal na
implementacdo de politicas publicas asseguradas pela CF/88, a decisdo da 22 Turma do STF,
no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 639.337/SP, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, disp6s que, embora os Poderes Executivo e Legislativo possuam a
faculdade/dever de formular e executar politicas puablicas, excepcionalmente, o Poder
Judiciario podera determina-las, principalmente para determinar o fornecimento das politicas
publicas delineadas pela Lei Maior, quando os 6rgdos estatais competentes forem omissos e
com isso prejudiquem a eficécia e a integridade de direitos sociais e culturais consagrados
pela ordem constitucional. Isso porque, nada pode ser mais prejudicial que “elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o propoésito subalterno de torna-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem

ajustados & conveniéncia e aos designios dos governantes”?*®

, menosprezando os interesses
legitimos da coletividade.

Como visto, a Corte Suprema admite, em casos excepcionais, que o Poder Judiciario
realize interferéncias na implementacdo e na execucdo de politicas publicas definidas na

CF/88, toda vez que os 6rgaos incumbidos comprometerem a eficacia dos direitos sociais com
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a sua omissdo. Nessa perspectiva, o controle judicial sobre as omissfes e 0s atos praticados
pelos Poderes Legislativo e Executivo ndo constitui violagdo ao principio da separacdo dos
poderes, pois a realidade denota que o Estado tem dispensado prestacdes insuficientes e
ineficazes para atender as necessidades da populacdo, justificando-se a atuacdo do Poder
Judicirio®®*.

Ainda, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
45, o STF, em decisdo proferida pelo Ministro Relator Celso de Mello, em que pese tenha
sido julgado prejudicado o mérito, houve pronunciamento sobre o tema ora versado.
Consoante o referido Ministro, sabe-se que ndo incumbe, em um primeiro momento, ao Poder
Judiciario formular e implementar politicas publicas. Excepcionalmente, tal incumbéncia
poderd ser atribuida ao Poder Judiciario quando os Orgdos estatais competentes
comprometerem a eficacia dos direitos constitucionais com sua omissdo ou comportamento
abusivo, ainda que se tratem de dispositivos revestidos de carater programatico. Afinal, os
direitos sociais, econémicos e culturais destinam-se a evitar a corrosdo daquele “nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais & propria sobrevivéncia do individuo.”?*

Consoante a decisdo, quando os Poderes do Estado com incumbéncia para elaborar e
executar as politicas puablicas concretizadoras dos direitos sociais assegurados pela
Constituicdo deixarem de fazé-lo, sua atitude prejudica diretamente a concretizacdo do
minimo existencial consubstanciador das garantias minimas necessarias a uma vida digna. Por
isso, considera-se legitima a atuacdo do Poder Judiciario.

Os Poderes Publicos ndo podem ser inertes na efetivacdo dos direitos sociais. Afinal, a
Carta Politica foi elaborada para ser cumprida integralmente, e ndo como julgarem
conveniente 0s governantes, em detrimento dos interesses dos cidaddos. A efetivagdo dos
direitos sociais mostra-se vinculada a igualdade, a solidariedade, a distribuicdo de renda,
objetivos que visam a integracdo social dos grupos vulneraveis. Para que tal mister seja

alcancado, as politicas publicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais e, em especial,
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do direito a satde, devem ser tratadas como direito dos cidad&os e dever do Estado, mas ndo
como caridade dos governantes.”*®

Desse modo, a atividade judiciaria possui um papel relevante na concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais. Por mais que a separacao dos poderes estatais ndo constitua um
dbice intransponivel, trata-se de um limite evidente caracteristico do Estado de Direito, no
qual as tarefas estatais sdo distribuidas. Desse modo, ndo é facultado ao Judiciario substituir o
legislador na sua tarefa de criar o direito®®’. Entretanto, toda vez que uma demanda for
ajuizada e buscar o fornecimento de prestacGes para concretizar direitos sociais, tanto a
autoridade judiciaria, quanto as autoridades executivas e legislativas ndo poderdo se eximir
“da obrigacédo constitucional de fazer valer a observancia das regras e principios de protecédo a
semelhantes direitos estampados na Lei Suprema.”?*®

Como o direito a saude é, em primeiro lugar, um direito de cada pessoa, pois
intimamente relacionado e necessario a protecdo da vida, da integridade e da dignidade
humana, ndo ha como afastar a tutela jurisdicional individual quando se postula a concesséao
de prestacBes materiais. O acesso a jurisdicdo é uma garantia constitucional de cada
individuo, motivo pelo qual ndo ha como refutar a “possibilidade de judicializacdo das
demandas por prestacdes materiais de carater individual relacionadas ao direito a satide®*°.

Sarlet ressalta que, reconhecer o direito a saitde como um direito subjetivo individual a
prestacOes materiais, depreendido diretamente da CF/88 e necessario a preservacdo da vida
humana, é uma exigéncia inafastavel de todos os Estados que incluam entre seus valores a
dignidade humana e a justica. Sendo assim, ndo devem prevalecer 0s argumentos
costumeiramente opostos pelos poderes publicos, tais como a eficacia limitada do direito a
saude, a insuficiéncia de recursos financeiros, a incompeténcia do Judiciario para decidir
sobre a aplicagdo dos recursos piblicos®.

Em sintese, o Estado tem o dever de formular e de realizar politicas publicas para
garantir o acesso de todos ao direito a saude. A decisdo judicial que assegura esse direito
pressupde que ele decorre do direito a vida e é, portanto, inalienavel e indisponivel. Nesse

sentido, os interesses financeiros do Estado sdo secundarios e ndo podem constituir obstaculo

% PJOVESAN, 2010, p. 67-68.
2T SARLET, 2011, p. 138.

28 BONAVIDES, 2011, p. 660.
29 SARLET, 2013a, p. 1.135.
#0 SARLET, 2011, p. 325.
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a efetivacdo do direito & satde®!. Igualmente, a justiciabilidade do direito & salide ndo pode

ser afastada pela clausula da separagédo dos poderes.

1 PJOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 144.
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4 O MINIMO EXISTENCIAL COMO CRITERIO DE ANALISE DA
(IN)VIABILIDADE DE CONCESSAO DE TRATAMENTO DE SAUDE NO
EXTERIOR PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Depois de averiguar a historicidade e o processo de constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais sociais, compreender a natureza, o grau de eficécia e as implica¢fes decorrentes
do reconhecimento do direito a sade como direito social e fundamental, mostra-se necessario
discorrer sobre a viabilidade ou ndo do fornecimento de tratamento de salde no exterior pela
Administracdo Publica.

Tendo em vista que o critério do minimo existencial norteara tal analise, no capitulo
que segue sistematizam-se 0s significados a ele conferidos pela doutrina e pela jurisprudéncia
e as implicacOes dele decorrentes sobre a reserva do possivel. Ademais, sera demonstrado
como 0 minimo existencial repercute sobre o direito a salude e, especificamente, se ele torna
viavel ou ndo a concessdo de tratamento de satde no exterior pelo Poder Publico.

Para tanto, serdo abordados alguns aspectos de um processo judicial em tramite que
busca a concessdo de transplante multivisceral nos Estados Unidos custeado pela
Administracdo Publica para tratar uma menor portadora da Sindrome de Berdon. A partir das
observacOes elaboradas em relacdo ao referido caso concreto, serdo estabelecidos os
pardmetros para o fornecimento de tratamento médico no exterior caso constatada a sua

viabilidade, a fim de racionalizar a prestacao de saude pelo Estado.

4.1 Os significados do minimo existencial

Neste ponto da pesquisa, cumpre discorrer acerca do critério do minimo existencial,
ressaltando as conotac@es a ele atribuidas pelos estudiosos no assunto, estabelecendo os seus
limites tedricos e faticos e ressaltando as consequéncias decorrentes da sua adog¢do como
critério de analise, tendo em vista sua aplicacdo constante pelo Poder Judiciario brasileiro na
solucdo dos litigios que envolvem o direito & saude.

O minimo existencial tem sido definido como a “garantia do minimo indispensavel

para uma existéncia digna”?*

, OuU ainda, “como todo conjunto de prestacbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida

saudéavel”**. Nesse sentido, todo o ser humano deveria ter acesso, pelo menos, a um conjunto

#2 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 62.
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minimo de bens e servicos lhe garantam sobreviver com dignidade. Isso ocorrerd quando o
individuo desfrutar de recursos como alimentacdo, vestimentas, moradia, salde, educac&o,
lazer, assisténcia e previdéncia social, protecdo ao trabalhador, uma renda minima, agua
potavel, saneamento basico, energia elétrica, transporte, entre outros.

O acesso efetivo a tais prestagOes permitem-lhe inserir-se na sociedade e participar
ativamente da sua organizagdo, ou seja, asseguram-lhe autonomia, a qual “envolve a
capacidade de autodeterminacdo do individuo, de decidir os rumos da propria vida e de
desenvolver livremente a sua personalidade.” #** A dignidade humana, enquanto autonomia,
reflete no poder de fazer livremente valoracoes e escolhas sem imposicdes externas. Sob esse

ponto de vista, a autonomia presume a satisfacdo do minimo existencial, afinal,

Para poder ser livre, igual e capaz de exercer plenamente a sua cidadania, todo
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua existéncia fisica
e psiquica. O minimo existencial corresponde ao nulcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais e seu contetdo corresponde as pré-condi¢des para o exercicio
dos direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica.**®

Barcellos define o minimo existencial como a “fracdo do nucleo da dignidade da

pessoa humana”?*

que tem forga vinculativa, cabendo ao ente estatal cumprir as prestacoes
minimas por ele abrangidas. Nesse sentido, 0 minimo existencial representa uma garantia
contra o Estado, se ele ndo concretizar adequadamente o conteido minimo dos direitos
fundamentais. O minimo existencial ndo decorre apenas do direito a satde ou a educacéo, por
exemplo, mas é formado pela reunido das diversas fracbes essenciais de cada direito
fundamental, as quais compdem “um ndcleo relativamente autbnomo em relacdo aos direitos
que o formam™?*’.

Assim, afirma-se que 0 minimo existencial é composto pela reunido da fragdo minima
e irrenunciavel de cada direito fundamental individualmente considerado. Em decorréncia
disso, fala-se até em um direito subjetivo a prestacdes minimas que devem ser alcancadas a

todos, sem distin¢des, pelo Estado brasileiro. “Assim, ao menos 0 ‘minimo existencial’ de

24 BARROSO, 2012, p. 22.
5 BARROSO, 2012, p. 23.

¢ BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 248.

7 GOMES, Gustavo de Mendonca. Em busca de um conteido para o minimo existencial: a construcdo da
norma no caso concreto e 0s parametros a serem utilizados. Revista da AJURIS, Porto Alegre: Ajuris, v. 39, n.
128, dez. 2012. p. 182.
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cada um dos direitos, exigéncia légica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo
poderia deixar de ser objeto de apreciacdo judicial.”2%®

Nessa perspectiva, a atuagdo do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais
justifica-se porque o minimo existencial esta intimamente relacionado ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana®®®, apesar de a fundamentalidade dos direitos sociais ndo se
resumir ao contetido do minimo existencial®®. Para Barcellos, “somente as prestacOes que
compdem o minimo existencial poderdo ser exigidas judicialmente de forma direta”®*. As
outras esferas de cada direito fundamental, nesse sentido, apenas possuem “eficacia negativa,
interpretativa e vedativa do retrocesso, como preservacdo do pluralismo e do debate
democratico.” %2

Para Torres, 0 minimo existencial constitui-se um “um direito as condi¢cfes minimas
de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda

exige prestacdes estatais positivas”>:.

Trata-se de um direito subjetivo oponivel a
Administracdo Puablica. As consequéncias do seu reconhecimento € o dever de prestar
servicos e entregar bens publicos independente de qualquer contraprestacdo, ainda que nao
esteja legalmente regulamentado.

O autor sobredito assinala que ndo obstante 0 minimo existencial ndo esteja previsto
expressamente em um dispositivo constitucional, ele possui status constitucional. Afinal,
trata-se de uma decorréncia légica do direito a vida e & dignidade da pessoa humana®**. Se tal
direito ndo for garantido, ndo é possivel a sobrevivéncia do homem, nem uma vida com
liberdade, ja que o fundamento do minimo existencial se encontra nas “nas condigdes para o

exercicio da liberdade”?>®

, ha consagracdo da dignidade da pessoa humana e na proclamagéo
do Estado Social de Direito. Por tais motivos, o desrespeito ao minimo existencial permite o

controle jurisdicional®®.

% MENDES, 2010, p. 829.
9 GOMES, 2012, p. 184.

20 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — minimo existencial e demais direitos
fundamentais imediatamente judiciaveis. In: GRIVONER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo (Org.). O
controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 213-224.

ZL\WATANABE, 2011, p. 213-224.
2 \WATANABE, 2011, p. 213-224.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Minimo existencial. In: Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. v.
3. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 141.

»4 SARLET, 2004, p. 59-60.
5 TORRES, 1999, p. 147.
¢ TORRES, 1999, p. 190.
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Sendo assim, para que o minimo existencial se concretize, ele necessita “do processo
democratico, do due processo of law, da separacdo e interdependéncia dos poderes e do
federalismo: o trabalho da legislacdo, da administracdo e, sobretudo, da jurisprudéncia
contribui para a efetividade das condi¢des minimas da vida humana digna.” *’ e para
complementar e atualizar o conteudo do minimo existencial, cujo fundamento primeiro
encontra-se na CF/88.

O minimo existencial ndo se confunde com o nlcleo essencial de cada direito
fundamental. O nlcleo essencial abrange as prestacfes materiais relativas a cada direito

258

fundamental indispensaveis para uma vida com dignidade“™®, enquanto o minimo existencial

abrange em seu ambito de protecdo o somatorio dos nucleos essenciais dos diversos direitos
fundamentais, ou seja, “abrange bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica”*>*.

Nesse sentido, afirma-se:

De outra parte, verifica-se que os direitos sociais em espécie (como a assisténcia
social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores)
acabam por abarcar certas dimensfes do minimo existencial, ainda que ndo se
reduzam a meras concretizacdes do minimo existencial, como parece sustentar
parcela da doutrina. Entendemos que os direitos fundamentais sociais ndo se
reduzem ao minimo existencial (ou & dignidade humana), conquanto as dimensoes
que densificam o minimo existencial certamente guardem relagdo com o nicleo
essencial dos direitos sociais, ainda mais se consideradas as peculiaridades e a
extensdo com que foram positivados pela Constituicéo de 1988.%°

Watanabe elencou um rol de direitos fundamentais sociais que constituem o ndcleo
basico da dignidade da pessoa humana, encontrando-se entre eles os “direitos a educagédo
fundamental, a salde basica, a assisténcia social, ao acesso a justica, a moradia, ao trabalho,
ao salario minimo, & protecdo & maternidade e & infancia.”?®%. A concretizacdo dos referidos
direitos exige prestacOes positivas do Estado que pressupdem o dispéndio de recursos
financeiros.

Todavia, a definicdo de quais prestacfes materiais de cada direito constituem o seu
nucleo essencial, que somado dard origem ao minimo existencial somente sera obtida se se
levar em conta as circunstancias espaco-temporais e os padrdes sociais, culturais, politicos e

econdmicos, além das expectativas e necessidades do momento histérico vivenciado®®?. Sendo

%" TORRES, 1999, p. 185-186.

28 SARLET, 2013e, p. 546.

29 SARLET, 2013e, p. 546.

20 SARLET, 2013e, p. 546.

%1 \WATANABE, 2011, p. 213-224.

%2 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 21.
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assim, o conteldo do minimo existencial varia em cada direito fundamental, e, para descobri-
lo, deve-se necessariamente contextualizar e interpretar as circunstancias acima mencionadas.

Dessa forma, afirma-se que “o minimo existencial, além de variavel historica e
geograficamente, é um conceito dindmico e evolutivo, presidido pelo principio da proibicdo
do retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que melhoram as condicfes
socioecondémicas do pais.”?®

Bitencourt assevera que a doutrina e a jurisprudéncia tém dificuldade para definir
objetivamente quais esferas dos direitos fundamentais integram o minimo existencial e
dispdem de total protecdo do ente estatal®®*. Torres, em contrapartida, aduz que o minimo
existencial ndo possui um conteido especifico e pré-determinado. Para o referido autor, o
minimo existencial abrange qualquer direito em sua esfera essencial e inalienavel. “Néo é
mensuravel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de quantidade”®®®.

No que se refere ao contetudo e ao alcance do minimo existencial, mais do que uma
garantia a simples existéncia fisica, ele assegura a fruicdo dos direitos fundamentais e,
consequentemente, o desenvolvimento da personalidade®®. Diante disso, foram elaboradas as
categorias do minimo existencial fisiolégico e do minimo existencial sociocultural. O
primeiro abarca as condi¢cGes materiais basicas, minimas, necessarias a simples existéncia,
como por exemplo, alimentacdo, teto, salde e pressupde o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana. Ja, o segundo pressupde 0 acesso as prestacdes que objetivam a insercédo do
ser humano no meio social em que vive, fazendo prevalecer a igualdade material entre os
individuos. Dessa forma, “a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da pobreza
absoluta e ndo se reduzindo a mera existéncia.”*®’

Para Sarlet, o contetldo do minimo existencial deve ser aferido a partir da interpretacéo
e da compreensdo do que dispde a CF/88 acerca dos direitos a vida e a dignidade da pessoa
humana. Isso significa, em outros termos, que a natureza e o grau de protecao e efetividade
conferidos pela norma constitucional aos direitos acima elencados sdo decisivos para a
definicdo do conteddo do minimo existencial. Asssim, 0 minimo existencial visa a resguardar

uma sobrevivéncia saudavel e com algum nivel de qualidade, o que pressupde uma dimensao

23 \WATANABE, 2011, p. 213-224.

264 BITENCOURT, Caroline Milller. A reserva do possivel no contexto da realidade constitucional brasileira e
sua aplicabilidade em relacéo as politicas publicas e aos direitos sociais. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte: Férum, ano 14, n. 55, jan./mar. 2014. p. 239.

%5 TORRES, 1999, p. 144-145.
%6 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 22.
2T SARLET, 2013e, p. 546.
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sociocultural, a exemplo da educacdo fundamental, e um conjunto de garantias materiais,
como na area da saide®®.

Mesmo ap0s 0s inimeros conceitos e tentativas de delimitacdo do alcance e do
conteudo do minimo existencial, constatou-se que para alcancar tal objetivo deve-se
considerar, primeiramente, as circunstancias que envolvem o caso concreto, 0 contexto sdcio-
politico-cultural-econdmico, as necessidades de cada pessoa e de sua familia, ou seja, ndo é
possivel estipular a priori e “de modo taxativo, um elenco dos elementos nucleares do
minimo existencial, no sentido de um rol fechado de posi¢des subjetivas negativas e positivas
correspondentes ao minimo existencial.””?®°

Nesse sentido, Canotilho assevera que o Estado parece estar vinculado unicamente, no
que tange aos direitos sociais, a garantia do minimo existencial. O minimo existencial impde
ao Poder Publico um dever irrenunciavel de respeito a dignidade da pessoa humana, mas nao
uma “densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais”. Isso significa que tal garantia
ndo determina de modo direito e imediato a efetivacdo de qualquer direito social em concreto,
mas sim, de modo amplo, o dever de respeito a dignidade da pessoa humana. O modo como
isso serd concretizado dependera da atuacdo legislativa e, em Gltimo caso, da prestacdo
jurisdicional®™.

Tal situacdo deve ser levada em consideracdo quando o direito a salde e, neste estudo,
a verificacdo da viabilidade do fornecimento de tratamento de salde no exterior pela
Administracdo Publica estd em discusséo, pois essa decisdo e o preenchimento dos critérios
necessarios para tanto serdo aferidos somente no caso concreto. Desse modo, determinar se o
fornecimento de tratamento de salde no exterior pelos Poderes Publicos encontra-se
compreendido no ndcleo essencial do direito fundamental social a saide, como uma das
prestacBes necessarias a garantia do minimo existencial, pressupfe prévia analise das
circunstancias inerentes ao caso concreto submetido a apreciacdo do Poder Judiciario, em

vista das negativas de fornecimento na via administrativa.

4.2 O minimo existencial como limite a reserva do possivel

Os direitos sociais, neles compreendidos o direito a salde, enquanto direitos

primordialmente concretizados por meio de prestagdes materiais fornecidas pelo Estado,

%68 SARLET, 2013e, p. 546.
%9 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 26.
210 CANOTILHO, 2003, p. 482.



76

exigem para tanto o dispéndio de recursos financeiros. Nessa seara, 0 aspecto econémico dos
direitos sociais tem levado a formulacdo das criticas mais contundentes no que tange a sua
efetivacdo, e tem sido a justificativa comumente utilizada para negar o fornecimento dos bens
e servicos de cunho social a populacdo. Desse modo, tem-se afirmado que a concretizagdo dos
direitos sociais estd condicionada a existéncia de disponibilidade financeira pelos cofres
publicos, ou seja, esta na dependéncia da reserva do financeiramente possivel.

Conforme especificado no capitulo anterior, a reserva do possivel pressupde a
disponibilidade fatica de recursos financeiros, a disponibilidade juridica de recursos materiais
e humanos e a proporcionalidade da prestacdo exigida pelo titular do direito®”*. Os limites
faticos e juridicos impostos pela reserva do possivel a efetivacdo dos direitos sociais devem
ser utilizados ndo apenas como argumentos para barrar o fornecimento de toda e qualquer
prestacdo social necessaria & sobrevivéncia dos individuos, mas devem, sim, ser um meio de
protecdo dos direitos sociais e de garantia do minimo existencial. Isso ocorrerd na medida em
que a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade forem utilizados para indeferir
prestacdes descabidas ou que excedam o razoavelmente exigivel pela sociedade.

O fornecimento de prestacbes materiais pelo Estado com vistas a concretizar 0s
direitos sociais assegurados constitucionalmente trata-se de pratica que estd vinculada
juridicamente aos fins desejados pela CF/88. Desse modo, a insuficiéncia ou 0 excesso de
verbas or¢camentarias ndo justificam, por si s6, a decisao do legislador, do administrador ou do
juiz, os quais devem, primeiramente, pautar seus atos pelo disposto expressa e implicitamente
na Lei Maior.

Canotilho assevera que “um direito social sob reserva dos cofres cheios equivale, na
pratica, a nenhuma vinculacdo juridica.”?’® Isso porque, ao exigir apenas a existéncia de
recursos financeiros para a efetivacdo de um direito social, toda vez que tais verbas
estivessem disponiveis em determinado Estado, as prestagdes seriam fornecidas sem observar
as diretrizes constantes no ordenamento juridico.

Do que ja foi exposto até o momento, constata-se que os direitos sociais ndo se
limitam ao minimo existencial. As prestagdes que no caso concreto vierem a constituir o
conteudo do minimo existencial sdo meios pelos quais se objetiva garantir aos individuos uma

sobrevivéncia digna e saudavel. Sendo assim, os limites impostos pela reserva do possivel ndo

2L SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 30.
2”2 CANOTILHO, 2003, p. 481.
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poderdo suplantar as garantias decorrentes do minimo existencial, pois a vida e a dignidade
constituem prioridades quando se trata da aplicac&o dos recursos financeiros do Estado®’.

Os pontos de contato e a influéncia que a garantia ao minimo existencial exerce sobre
a reserva do possivel e vice-versa ja foram articulados pela jurisprudéncia patria. No
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, o STF, em
decisdo proferida pelo Ministro Relator Celso de Mello, em que pese tenha julgado
prejudicado o mérito da questdo, pronunciou-se acerca do minimo existencial e da sua
correlacdo com a reserva do possivel.

Na referida decisdo, firmou-se entendimento de que a concretizacdo dos direitos
econbmicos, sociais e culturais necessita da dispensacdo de recursos financeiros, o que esta
condicionado a disponibilidade orgamentaria do Estado. Nesse sentido, se 0 ente estatal
comprovar a insuficiéncia de recursos, dele ndo se poderéd exigir a efetivacdo imediata do
comando constitucional. Entretanto, ndo € licito ao Poder Publico criar obstaculos para
frustrar ou inviabilizar a criacdo ou a manutencdo de condi¢cGes materiais minimas de
existéncia em prol das pessoas.?*

Evidencia-se que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como pretexto para a nao
concretizacdo das prestacdes sociais que integram o contedo do minimo existencial. Além da
decisdo acima, no julgamento do Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n.
639.337/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, a 22 Turma do STF reforcou tal posicéo.

No acordao supracitado, firmou-se que o Estado necessita realizar escolhas tragicas
entre valores constitucionais igualmente relevantes em decorréncia da insuficiéncia de
recursos financeiros e orcamentarios, quando pretende executar politicas publicas ou
implementar os direitos sociais assegurados pela CF/88. Tais escolhas devem possuir como
parametro a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual o minimo existencial é intangivel.
O minimo existencial, no ordenamento juridico patrio, decorre diretamente da dignidade da
pessoa humana e representa insuperavel limitacdo a reserva do possivel. O minimo existencial
resulta implicitamente de alguns dispositivos constitucionais, como por exemplo, do artigo 1°,
inciso Il e do artigo 3°, inciso 11, da Constituicdo Federal. Também abrange um conjunto de
direitos que devem ser concretizados para garantir as condi¢Ges necessarias a uma vida digna,
0 acesso ao direito a liberdade e as prestacGes positivas originarias do Estado, as quais tornam

possivel a “plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a

2 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 36.
" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2004.
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protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia social, 0
direito & moradia, o direito & alimentacéo e o direito & seguranca™’.

Em sintese, a escassez de recursos financeiros impde que o Estado realize escolhas
entre valores igualmente importantes a ordem constitucional. Evidentemente, as decisdes
tomadas pelo Poder Publico no momento de elaborar e efetivar uma politica pablica devem
ter como parametro a dignidade da pessoa humana. Diante disso, conclui-se que 0 minimo
existencial deve sempre ser preservado, afinal, tal garantia se traduz nas condi¢des minimas
imprescindiveis a uma vida digna. A reserva do possivel encontra, portanto, restricdo na
garantia do minimo existencial. Watanabe observa que “A jurisprudéncia do STF caminha
precisamente no sentido da inadmissibilidade de invocacdo da clausula da reserva do possivel
NOS Processos em que esteja em jogo o minimo existencial.”?"®

Em consonancia com o entendimento acima, Torres sustenta que “A protecdo positiva
do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois a sua fruicdo nao
depende do or¢camento nem de politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos
sociais.”?’’ Dessa forma, se uma acéo judicial versar sobre o fornecimento de prestacdes
integrantes do minimo existencial, o Poder Judiciario deve determinar a entrega de tais
prestacOes positivas, pois tal direito ndo se submete a discricionariedade dos outros poderes
estatais na elaboragéo de politicas publicas especificas, nem se sujeita a reserva do possivel®’®.

N&o obstante, a reserva do possivel constitui-se um limite que deve ser observado pelo
Poder Judiciario quando este interferir sobre as politicas publicas. A Administracdo Publica
normalmente justifica suas omissdes na insuficiéncia de recursos financeiro-orcamentarios.
Entretanto, a plausibilidade do referido argumento apenas se verifica quando respeitados 0s
direitos necessarios para uma existéncia digna em determinadas condi¢des de tempo e espaco,
ou seja, 0 minimo existencial. Desse modo, “s6 é legitimo o controle judicial de politicas
publicas se o Estado utilizar o discurso da reserva para violar a garantia do minimo
existencial.”?’”® Ainda assim, o Judicidrio deve analisar o planejamento financeiro-
orcamentario estatal, “a fim de que a intervencdo nao se transforme em ingeréncia indevida,

nem resulte em prejuizo & coletividade.”*®

2" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011.
2 WATANABE, 2011, p. 213-224.

2" TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentaria. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74.
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20 EARO; GOMES; PESSANHA, 2013.
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Isso significa, em outros termos, que 0 minimo existencial compreende prerrogativas
que garantem uma existéncia digna e, por isso, além do direito a liberdade, todos o0s
individuos tém direito a acessar prestacOes positivas que devem ser fornecidas pelo Estado e
que pressupdem a plena fruicdo dos direitos sociais béasicos. A 22 Turma do STF, no
julgamento do Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n. 639.337/SP, evidenciou que
0 minimo existencial abrange, por exemplo, a fruicdo do direito & satde, que é um direito
social basico.

No que se refere a aceitacdo da reserva do possivel como limite aos direitos sociais
fundamentais, Canotilho afirma que condicionar a eficacia dos direitos sociais a existéncia de
disponibilidade financeira nos cofres publicos significa reduzi-los a um “grau zero de
garantia”. Apesar da aderéncia de muitos doutrinadores a teoria da reserva do possivel, com
base nela “os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
pUblicos.”?

Sustenta-se, ainda, a possibilidade de convivéncia do minimo existencial com a
reserva do possivel quando estabelecidas prioridades orcamentéarias. Em que pese a limitacdo
de recursos, a finalidade da arrecadacao de recursos € a realizacdo dos objetivos tracados pela
Carta Magna, entre os quais se encontra a promoc¢do do bem-estar dos homens. Para tanto,
faz-se necessario assegurar as condi¢cdes para uma vida digna, ou seja, condi¢cBes materiais
minimas de existéncia. Nesse sentido, o estabelecimento de prioridades para nortear os gastos
pUblicos ocorre com a definicdo dos elementos fundamentais & dignidade?®.

Em sintese, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como argumento para o
indeferimento do fornecimento de prestacfes materiais atinentes aos direitos sociais quando
elas estiverem compreendidas na garantia do minimo existencial. Afinal, 0 minimo existencial
deve sempre ser preservado, pois visa @ manutengdo das condi¢cbes minimas imprescindiveis a

uma vida digna.

4.3 O principio da universalidade de acesso as politicas publicas de saude versus o
fornecimento de tratamentos excepcionais para satisfazer o direito individual a satde

Antes de discorrer acerca do principio da universalidade de acesso em contraposicao
ao direito individual a satde, cumpre delimitar o conteldo desse direito de acordo com a Lei

Fundamental, a qual, no artigo 196, dispde que ele abrange acles e servigcos para promocao,

81 CANOTILHO, 2003, p. 481.
%82 OLIVEIRA, 2010, p. 150.
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protecdo e recuperacdo. A recuperagdo visa a proporcionar o retorno ao estado de saude do
individuo, pretendendo a cura da doenca ou uma melhoria na sua qualidade de vida®™:. J4 a
protecdo visa a prevenir ou reduzir o risco de doengas por meio da antecipacdo de medidas
“de contelido sanitario e de interconexao com os campos da vigilancia epidemiologica, da
vigilancia ambiental e da vigilancia sanitaria”®®*. Por Gltimo, a promogcédo de salide ocorre por
meio de aces para melhorar a qualidade de vida das pessoas®®®. O texto constitucional néo é
especifico ao delimitar o contetdo do direito a salde, revelando a ideia que ele atribui uma
ampla garantia, o que contribui com a judicializacdo excessiva.

A tensdo individuo-coletividade permeia as discussfes que envolvem o direito a salde,
principalmente quando estd em voga o fornecimento de tratamentos excepcionais, dentre os
quais, um tratamento no exterior. No momento de verificar se a demanda judicial individual
de salde é procedente e de determinar o fornecimento de internagcfes hospitalares, cirurgias e
medicamentos, o julgador deve verificar se o sistema publico de saude brasileiro possui
condicdes de custear as despesas ndo sO daquela parte, mas também os custos de todos os
cidaddos que vivenciam a mesma situacéo e necessitam das mesmas prestacdes>*.

A Lei Fundamental, no artigo 196, assim como a Lei n. 8.080/1990, que dispde sobre
as condicdes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e 0
funcionamento dos servigos correspondentes, nos seus artigos 2°, 81° e 7°, inciso |, impdem
ao Estado o dever de garantir mediante politicas sociais e econémicas 0 acesso universal e
igualitario as acOes e aos servicos de saude para a sua promocao, protecao e recuperacao. Para
que isso seja possivel, devem-se concretizar politicas publicas e coloca-las a disposi¢do da
populacdo como um todo®®’.

O principio da universalidade de acesso pressupde que “todas as pessoas, pelo fato de
serem pessoas, s&o titulares de direitos e deveres fundamentais” 2%, A salde, nesse diapaséo, &
um direito de todos e, por isso, um direito de titularidade universal. Afinal, em vista da sua
vinculacdo com os direitos a vida e a integridade fisica e corporal, irrazodvel seria se sua
titularidade fosse restrita a apenas algumas pessoas. Entretanto, aléem da dimensao coletiva do

direito a salde, ndo pode ser afastada a sua titularidade individual, fato que repercute na

83 BINS, 2013.
84 BINS, 2013.
285 BINS, 2013.
%86 MENDES, 2010, p. 835.
%7 MENDES, 2010, p. 834.
88 SARLET, 2013f, p. 190.
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“judicializacdo da saude e na andlise da possibilidade de demandas individuais visando a
prestacdes especificas de satde.”?**

Diante do panorama exposto, a saude revela-se um direito individual e um direito
coletivo, sendo admissivel a tutela judicial de lesdes que atinjam cada individuo ou a
coletividade. Dessa forma, para Rios, ndo se pode rejeitar acdes judiciais individuais, desde
que “atendidas certas condigdes e realizada a ponderacao dos principios e bens constitucionais
envolvidos, tenha direito subjetivo definitivo a prestacdo fatica de determinado
medicamento.”®® O contrario representaria negar forca normativa a Carta Magna e ao
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do previsto no seu artigo 5°, inciso XXXV.

A realidade judicial vivenciada atualmente tem demonstrado a possibilidade de uma
tutela individual, ainda que se trate de situacdo excepcional, desde que estejam disponiveis no
pais alternativas eficazes e de menor impacto econémico. Bins observa que a maioria das
acOes na area da salde objetiva atender o interesse de apenas um individuo e as decisdes
aplicam diretamente o direito fundamental a saude, desconsiderando o argumento da reserva
do possivel e reconhecendo em face dos entes publicos a obrigacdo de prestar a maior parte
do que foi postulado, sem um maior aprofundamento “das premissas e das consequéncias
concretas dessas medidas e de sua influéncia na coletividade e no Sistema Unico como um
todo, tampouco na divisdo de competéncias entre Unio, Estados e Municipios.”*"*

Em contrapartida, Faro, Gomes e Pessanha aduzem que, se ndo houver outra
alternativa terapéutica eficaz, disponivel no @mbito do SUS, mesmo que tais tratamentos
sejam necessarios e urgentes, o Poder Judiciario ndo poderia intervir para determinar a sua
prestacdo, sob pena de adotar uma postura irresponsavel em relacéo a coletividade. Segundo o
autor, esse ponto de vista ndo se trata de uma perspectiva patrimonialista do direito a saude,
mas sim “de uma perspectiva que é ao mesmo tempo razoavel e proporcional, ja que ndo se
tem noticia de que algum sistema coletivo de salde no mundo forneca, gratuitamente,
tratamentos de ponta ou de elevado custo apenas para atender a necessidades especificas.” 2%
Acerca disso, vale ressaltar que a dimensao individual do direito a saude ja foi

destacada em inumeras decisbes do STF. O Ministro Celso de Mello, no julgamento do

29 BINS, 2013.

2% RI0S, Roger Raupp. Direito & satde, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e requisitos
em demandas judiciais por medicamentos. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 31, agosto. 2009.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao031/roger_rios.html>. Acesso em: 10
ago. 2014,

T BINS, 2013.

22 EARO; GOMES; PESSANHA, 2013.
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Agravo Regimental de Recurso Extraordinario 271.286-8/RS**® reconheceu o direito & satde
como um direito pablico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, 0 que conduz o
individuo e o Estado a uma relacéo juridica obrigacional. O Ministro ressaltou que as normas
constitucionais protetoras do direito a saude impdem aos entes federados o dever de fornecer
prestacdes positivas, as quais foram qualificadas como de relevancia publica pelo artigo 197
da Lei Fundamental. Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judiciario seria legitima nas hipdteses
em que a Administracdo Publica descumpra tais disposicBes constitucionais.

Sob essa perspectiva, a imposicdo de fornecimento de tratamentos diferenciados, apds
as devidas ponderacfes, e em vista do principio da igualdade é admissivel, pois trata-se de
“diferenciagdes no tratamento de diferentes grupos e em diferentes regides, em funcdo de suas
necessidades, de suas caracteristicas e de seu perfil epidemioldgico e na busca da reducéo das
desigualdades regionais e da efetivacéo da justica social.” *** Em outras palavras, as diferentes
situacOes enfrentadas pelos individuos e grupos devem ser observadas quando da elaboracéo e
efetivacdo das politicas publicas. Afinal, para propiciar o acesso universal e igualitario em
uma sociedade plural como a brasileira, deve-se “considerar a diversidade cultural, social,
econdmica, geogréafica, etc., presente nos individuos e grupos destinatarios das politicas
publicas de saude, tornando o sistema de fornecimento de bens e servigos pertinentes a satde
capaz de atendé-los.”®

Em contrapartida, mesmo quando inexistentes tratamentos substitutos dispensados
pelo SUS, questiona-se a obrigatoriedade de fornecimento de prestacdes com o objetivo de
apenas prolongar a sobrevida ou de melhorar a qualidade de vida sem possibilidade de cura ou
quando se tratar de tratamentos muito caros. E assim o € tendo em vista a necessaria
ponderacdo em relacdo a repercussdo coletiva dos custos dessas medidas, sob pena de
desrespeito aos principios da universalidade e da isonomia de acesso as agdes e servigos na
4rea da satde®®®

No Brasil, a garantia de universalidade de acesso se associa a gratuidade, afastando-se
as politicas publicas de saude brasileiras da maxima de que 0 acesso a tais bens e servicos
deveria atender apenas quem ndo possui condi¢Ges financeiras para custear seu tratamento.
Sustenta-se que essa op¢do visa a coesdo social, na medida em que todos, independentemente

das condicBes econémicas, tém direito aos mesmos servicos, evitando, dessa maneira, a

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2000.
2% BINS, 2013.
2% RIOS, 2009.
2% BINS, 2013.
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diferenciacdo social e a queda da qualidade que costuma acompanhar os servicos publicos
dirigidos somente aos mais pobres®®’.

Por outro lado, em respeito ao principio da proporcionalidade, ndo se mostra razoavel
que um individuo que dispde de recursos financeiros suficientes, sem prejuizo da manutencao
de um padrdo de vida digno para si e sua familia, possa acessar os servi¢os publicos de saude
da mesma forma que alguém que ndo possui recursos proprios para tanto. Quando se trata de
direitos sociais basicos, a efetiva necessidade constitui-se um parametro a ser considerado.
Afinal, “o simples argumento de que quem contribui (impostos) ja esta a pagar pelo acesso a
salide publica ndo pode vingar no contexto de uma sociedade acentuadamente desigual e onde
a maioria da populagdo se encontra na faixa isenta de imposto sobre a renda.”?*® O servico
publico de salde ndo possui carater contributivo, mas pode ser explorado pela iniciativa
privada. Sendo assim, esta disponivel de forma ampla no mercado, devendo ser utilizado por
aqueles que possuem condicdes econdmicas de pagar por tal servico®®®.

Outra questdo € saber se a garantia de acesso universal permite demandar tratamentos
diferenciados, tendo em vista as distintas condi¢des econdmicas de cada individuo que
pretende ter acesso ao servico de satde®®. Segundo Hachem, a Administracdo Ptblica deve
ofertar o servigo publico aos cidaddos que de fato necessitem, mas pode excluir o seu acesso a
alguns cidadaos e realizar diferenciacGes para atender as particularidades de cada situacdo e
reduzir a desigualdade existente na sociedade, desde que possua motivos, seja necessario e

301

que o principio da igualdade exija a utilizacdo de critérios diferenciados™ . Afinal, prestar um

servico publico de saide de forma adequada a toda populacdo “ndo implica necessariamente

tratar a todos de forma idéntica, sem tracar qualquer diferenciacéo.”*%?

A Carta Magna, no artigo 198, inciso Ill, e a Lei n. 8.080/1990, no artigo 7°, inciso II,
asseguram, também, o acesso integral as acdes e servicos de saude. Sarlet aduz que do mesmo
modo que a garantia de acesso universal “néo traz, como corolario inexoravel, a gratuidade

12303

das prestagdes materiais para toda e qualquer pessoa”"”, a garantia de acesso integral “nédo

27 RI0S, 20009.

2% SARLET, 2011, p. 326.

29 HACHEM, 2014, p. 145.

300 HACHEM, 2014, p. 124.

%1 HACHEM, 2014, p. 138.

%02 HACHEM, 2014, p. 138 e 139.

303 SARLET, Ingo Wolfgang. Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigos de satide, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013b. p. 1.937.
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significa que qualquer pretensio tenha de ser satisfeita em termos ideais”***. No que se refere
a integralidade de atendimento, existem limites técnicos e cientificos que impedem o
deferimento algumas prestagdes excepcionais. Tais limites, como melhor sera abordado no
proximo topico, estdo calcados em critérios como a seguranca, a eficiéncia e as implicagdes
econbmicas do tratamento pleiteado.

A titularidade universal do direito a saide ndo significa que sobre ele ndo incidam
algumas restri¢des, principalmente no que diz respeito ao pretenso acesso generalizado e sem
limites ao sistema de satide®”. Um dos motivos para tais reducdes no alcance do contetido do
direito a saude decorre do fato de que o Estado é o seu destinatario, ou seja, 0 seu sujeito
passivo. Afinal, é o Estado quem deve adotar medidas para ndo interferir no direito a satde
dos individuos (dimensdo negativa), além de formular politicas publicas, criar instituicdes,
regulamentar procedimentos para a tutela individual e coletiva da saude, além de investir
recursos minimos, atender os deveres constitucionais de protecdo da saude, fornecendo as
prestacBes materiais (dimensdo positiva)>.

Dessa forma, a garantia do acesso universal as agdes de salde encontra ébices quando
se depara com demandas judiciais que objetivam medicamentos ausentes nas listas do
governo e tratamentos médicos ndo gratuitos. Comumente, tais hipdteses se verificam quando
se busca o tratamento de doencas excepcionais ndo contemplados pelos servi¢cos publicos de
acesso universal. Nesses casos, ou os tratamentos sdo realizados no exterior, ou 0s
medicamentos ndo sdo fabricados no pais, ou ndo possuem comprovacdo cientifica da
eficdcia, ou se tratam de procedimentos que ainda estdo em teste, ou sdo praticados por
poucos profissionais®®”.

Afirma-se que tais tratamentos/procedimentos especificos e excepcionais, além do
custo elevado, colocam em risco a garantia de acesso da coletividade as prestagdes de salde
basicas que visam a solucionar as doencas frequentemente enfrentadas pela populagédo. O
direito a saude protegido pela CF/88 se materializa nos tratamentos, medicamentos e
internacOes assegurados mediante politicas sociais e econdmicas, ou seja, o direito a uma
prestacdo individual de salde garantida pela via judicial é admitido quando ndo comprometer
o funcionamento do SUS*®. Sendo assim, ndo ha um direito “a todo e qualquer procedimento

necessario para a protecdo, promocdo e recuperacdo da saude, independentemente da

%4 SARLET, 2013b, p. 1.937.

%05 SARLET, 2013a, p. 1.934.

%06 SARLET, 2013a, p. 1.934.

%7 EARO; GOMES; PESSANHA, 2013.
%% MENDES, 2010, p. 833.
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existéncia de uma politica publica que o concretize. H4& um direito publico subjetivo a
politicas pUblicas que promovam e recuperem a satde.” **

O dever de solidariedade no fornecimento de servi¢o de salde adequado, atribuido
pela CF/88 aos municipios, aos Estados e a Unido, ndo expressa que qualquer demanda sera
atendida independentemente do seu custo, sendo necessario analisar qual o retorno que a

medida representa para a coletividade®'°

. A universalidade de acesso norteia o regime juridico
dos servicos publicos e constitui um ponto de chegada que se almeja alcancar para igualar o
acesso aos bens necessarios a dignidade humana e para solucionar o problema da escassez de
recursos, do qual decorrem inimeras crises no atual Estado Democratico de Direito. A

universalidade de acesso impGe

[...] que a Administracéo, ao prestar o servi¢o publico, estd incumbida do dever de
assegurar que os bens econémicos por ele fornecidos serdo faticamente acessiveis a
todo o universo de individuos que deles necessitarem. N&o basta uma declaragdo
juridica de que todos os que precisarem poderdo acedé-los: impde-se criar as
condicBes reais e efetivas para que o acesso seja garantido no mundo dos fatos.*"*

Para concluir, ressalta-se que o direito a saude ndo pode ser compreendido como um
poder ilimitado do individuo em face do Estado, desconsiderando-se 0os seus impactos na

comunidade®*?

. A totalidade dos cidaddos somente possuira acesso universal a saude, direito
social protegido constitucionalmente, se 0 Poder Publico tratar de modo desigual aqueles que
se encontram em situagOes desiguais, na medida das suas desigualdades, em respeito ao
principio da igualdade material®*®. Desse modo, deve-se adotar pardmetros racionais nas
decisdes judiciais, considerando-se o direito a salde em seu aspecto individual, mas também
COmMo necessario a concretizacdo da justica social através do acesso universal e igualitario as

acoes e servicos de saude fornecidos pelo Poder Publico.

%9 MENDES, 2010, p. 832.

310 BITENCOURT, 2014, p. 236.
1 HACHEM, 2014, p. 124.

32 LIMA, 2010, p. 247.

313 HACHEM, 2014, p. 143.
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4.4 A jurisprudéncia sobre o fornecimento de tratamento de saude no exterior pelo
poder publico: o processo n. 0001778-95.2014.4.03.6110 da Vara Federal de Sorocaba -
SP e o Agravo de Instrumento n. 0008474-47.2014.4.03.0000/SP do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido

Neste topico serdo analisadas duas decisfes judiciais que tratam do fornecimento de
tratamento de saude no exterior pelo Poder Publico. Essa abordagem justifica-se tendo em
vista a necessidade de verificar, até 0 momento, qual é a postura do Poder Judiciario sobre a
questdo. Somente a partir dai serd possivel sustentar a sua viabilidade ou a sua inviabilidade e
elencar parametros para racionalizar a dispensacdo de prestacdes de saude pelo Estado.

No dia 02 de abril de 2014, Sophia Goncalves de Lacerda, menor impubere,
representada por sua genitora, ajuizou, na 3* Vara Federal de Sorocaba — Sdo Paulo, acdo pelo
rito ordinario com pedido de antecipacdo de tutela em face da Unido Federal, que recebeu o
nimero 0001778-95.2014.4.03.6110°'*. A acdo objetivava a condenacdo da Unido na
obrigacdo de fazer consistente no custeamento da internacdo da autora no Hospital Jackson
Memorial Medical, em Miami, nos Estados Unidos, para a realizacdo de transplante de érgdos
do aparelho digestivo, pois era portadora da Sindrome de Berdon, a qual impede a digestdo de
alimentos, pois 0s 6rgdos ndo eram capazes de fazer os movimentos necessarios para digestdo
e eliminacéo das fezes e da urina.

Na peticéo inicial, a autora afirmou que o Unico tratamento indicado era o cirurgico e
que ele somente era realizado com sucesso no hospital estrangeiro supracitado. Na analise do
pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, no dia 04 de abril de 2014, a magistrada
considerou que a documentacdo constante nos autos (laudos médico-periciais) demonstrava a
doenca da autora e a extrema urgéncia do procedimento, e que a mesma nao possuia recursos
financeiros suficientes para custear o tratamento pleiteado. Para fundamentar a deciséo, a
magistrada tomou como base os artigos 5°, 196, 197 e 198 da CF/88, o artigo 7° da Lei n.
8.080/1990, as Recomendacdes n. 36 e n. 31 do Conselho Nacional de Justica e a
Recomendacéo n. 01 do Conselho Regional de Enfermagem (CORE).

Dentre os fundamentos da decisdo liminar, citam-se 0s seguintes: “o bem mais valioso
do ser humano ¢é a vida, bem esse do qual ninguém pode dispor, sendo certo que, a CF/88,

eleva o direito & vida a condigdo de direito fundamental” **°. E, “por expressa determinacéo

314 SAO PAULO. 3* Vara Federal de Sorocaba. Acdo Ordinaria com Pedido de Antecipacdo de Tutela
n°.0001778-95.2014.4.03.6110. Autora: Sophia Goncalves de Lacerda. Ré: Unido Federal. Juiza: Sylvia
Marlene de Castro Figueiredo. Sdo Paulo, 04 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.jfsp.jus.br/foruns-
federais/>. Acesso em: 04 ago. 2014.

315 SAO PAULO, 2014.
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Constitucional, o acesso a saude tem carater universal sendo um direito fundamental de
segunda geracdo, posto que se refere a uma prestagdo positiva do Estado em implementar

1316

politicas puablicas de acesso igualitario a todos™™, “os direitos a vida e a saude,

constitucionalmente garantidos, ndo podem sucumbir ou sofrer qualquer ameaca, diante de
eventual inércia dos 6rgaos de satde” >’

A magistrada, ainda, considerou as informagdes provenientes do Hospital das Clinicas
de Sdo Paulo que dao conta de que o transplante multivisceral ja é realizado na instituicdo,
com investimentos de dois milhdes e quatrocentos mil reais e com a capacitagdo de
profissionais no exterior. Assim, a magistrada deferiu parcialmente a antecipacéo de tutela e
determinou a realizacdo do procedimento cirdrgico, pelo Sistema Publica de Saude local, no
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo (FMUSP), em
Sao Paulo/SP, referéncia hospitalar na América Latina. Desse modo, imp6s-se a Unido
Federal a concessdo do procedimento cirlrgico que permita a autora viver com dignidade, a
ser realizado no Hospital das Clinicas, com a imediata transferéncia da menor para a referida
instituicdo, onde o seu quadro clinico deve ser analisado para que se proceda o transplante.

Ainda, ressaltou que, para garantir a preservacao da vida da menor, se o Hospital das
Clinicas néo realizar o transplante solicitado, ou nédo tiver condi¢cdes de fazer o procedimento
médico cabivel para salvar a vida da menor-autora, ela deve ser transferida para instituicéo
médico-hospitalar no exterior que possua condicGes técnicas e esteja capacitada para realizar
0 procedimento cabivel.

Em face da decisdo, a parte autora interpds Agravo de Instrumento com pedido de
antecipacéo de tutela, autuado sob o n°. 0008474-47.2014.4.03.0000/SP**® sustentando que: a)
ndo poderia aguardar atingir o peso de 10 kg indicado pelo Hospital das Clinicas (HC/SP); b)
houve morte de criangas que aguardavam na fila de espera por transplante junto ao HC/SP em
casos semelhantes; ¢) ndo ha noticia de éxito desse tipo de transplante no Brasil, ao passo que
a instituicdo americana ja realizou mais de 350 desde 1994, com sobrevida estimada entre
55% e 75%; d) o Estado é responsavel por garantir a vida e a satde dos cidadaos, e o alto

custo do procedimento em tela ndo pode impedir sua realizagéo; e, e) o transplante postulado

%1% SAO PAULO, 2014.

3" SAO PAULO, 2014.

38 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL (3. Regio). Agravo de Instrumento n°.0008474-47.2014.4.03.0000/SP.
Agravante: Sophia Goncalves de Lacerda. Agravada: Unido Federal. Relator: MARCIO MORAES. Séo Paulo,
27 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosProcesso?numerosProcesso=201403000084745&
data=2014-05-29>. Acesso em: 04 ago. 2014.
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precisa ser feito com urgéncia, considerando que o agravamento do quadro pode leva-la a
morte.

O Relator Méarcio Moraes indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela recursal tendo
em vista as informagOes prestadas pelo Professor Uenis Tanuri, Professor Titular da
Disciplina de Cirurgia Pediatrica e Chefe do Servico de Cirurgia Pediatrica do Instituto da
Crianca do Hospital das Clinicas, as quais revelam a possibilidade de o transplante solicitado
ser feito no Hospital das Clinicas, e a possivel existéncia de outras formas de nutricdo e de
procedimentos cirdrgicos antes da indicacdo do transplante multivisceral pleiteado.

Ainda, fez constar que o tratamento pleiteado no estabelecimento hospitalar americano
somente poderia ser atendido se comprovado que a saude da autora ndo poderia ser
eficazmente resguardada pelos 6rgdos do SUS e por nenhuma outra entidade privada que nao
aquela expressamente citada pela parte autora em sua inicial. Em outras palavras, em que pese
a importancia do direito a vida, o de maior envergadura constitucional, a protecdo a esse
direito, assim como a garantia constitucional do direito a satde, orientada pela universalidade
de cobertura e do atendimento (artigo 194, I, da CF/88) e pelo acesso integral (artigo 198, II,
da CF/88), ndo significa 0 acesso absoluto a quaisquer tratamentos, inclusive de exceléncia,
ao alvitre do paciente e tampouco autoriza a escolha do tratamento médico a ser dispensado
ou o local onde este devera ser prestado, o que acabaria por ferir, em Ultima analise, a
isonomia e da proporcionalidade.

Nesse sentido, o relator asseverou que a possibilidade de custeio publico de
medicamento e de tratamento de salde no exterior tem sido condicionada, pela jurisprudéncia
patria, a efetiva comprovacdo, a encargo da parte autora, do esgotamento dos recursos
existentes no territorio nacional. Se oferecida pelo SUS uma segunda opc¢do de medicamento
substitutivo, ndo pode ser pleiteado o fornecimento de medicamento de que ndo dispde o
SUS, se néo foi descartado por meio de prova circunstanciada a imprestabilidade da opcao
ofertada. No caso em tela, como havia possibilidade, atestada nos autos, de tratamento
adequado perante instituicdo filiada ao SUS, ndo se mostrava cabivel o pleito de remessa ao
exterior para realizagéo de transplante.

Na analise do pedido de antecipacdo da tutela recursal, foi determinado a Unido
Federal, caso haja autorizacdo por escrito firmada pelo representante legal da autora, que
providencie a sua transferéncia do Hospital Samaritano de Sorocaba/SP, por transporte
especializado, e a internagdo da menor no FMUSP, onde ficara aos cuidados do Instituto da

Crianca daquele hospital, para que seja tratada, examinada, avaliada e submetida a todos os
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exames médicos que se facam necessarios, assim como para eventual confirmagdo dos
diagndsticos e a realizagdo dos procedimentos nutricionais pertinentes.

A Unido Federal opdés Embargos de Declaracéo, asseverando que possui dificuldades
em proceder o deslocamento da menor, pois ndo possui ingeréncia na Secretaria Estadual de
Salde, e que é parte para promover o tratamento postulado. Ainda, sustentou que devem ser
previamente esgotadas as possibilidades de tratamento existentes no Brasil, pois se trata de
cirurgia de altissimo custo e risco sem qualquer garantia de sucesso e preservacdo da vida da
autora. Os Embargos de Declaracdo foram rejeitados, pois o Relator sustentou a ocorréncia de
responsabilidade solidaria entre a Unido, o Distrito Federal, os Estados e 0s Municipios nas
questdes relativas a vida e a saude, inclusive quanto ao fornecimento dos tratamentos
cabiveis. Ainda, asseverou ser inimaginavel supor que a Unido Federal ndo retna condicdes
minimas para oferecer um transporte eficaz ao deslocamento da autora e a sua internacdo
junto ao Instituto indicado.

O Relator, em vista do poder geral de cautela que Ihe é atribuido, oficiou ao Dr. Paulo
Chapchap, profissional da area de transplantes, atuante junto ao Hospital Sirio-Libanés,
solicitando informacdes sobre a experiéncia existente no Brasil acerca da realizagdo de
transplantes multiviscerais, 0s eventuais éxitos obtidos. Também solicitou informacdes sobre
os trabalhos desenvolvidos e resultados obtidos pelo Setor de Transplantes do Jackson
Menorial Hospital, dirigido pelo médico Rodrigo Vianna, na especialidade dos transplantes
multiviscerais, sobretudo em criangas de tenra idade e baixo peso corporal. Em resposta ao
oficio, o Dr. Paulo Chapchap afirmou:

E do meu conhecimento que nenhum paciente submetido aos transplantes
multiviscerais no Brasil sobreviveu mais do que alguns meses. Nossa experiéncia é
inicial. Ndo é do meu conhecimento que qualquer servico de transplantes
multiviscerais do Brasil tenha submetido ao transplante pacientes com menos de 10
kg. E do meu conhecimento que o Dr. Rodrigo Vianna possui uma das maiores
experiéncias do mundo com transplantes multiviscerais, inclusive em criangas

pequenas.®

Entretanto, durante o tramite recursal, o Hospital das Clinicas de Sao Paulo informou a
impossibilidade de continuacao do tratamento da infante naquela instituicdo, ante a recusa dos

pais em submeté-la aos procedimentos indicados pela equipe médica para a confirmagéo do

9 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL (3. Regido). Agravo de Instrumento n. 0008474-47.2014.4.03.0000/SP.
Agravante: Sophia Goncalves de Lacerda. Agravada: Unido Federal. Relator: Méarcio Moraes. S&o Paulo, 27 de
maio de 2014, Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosProcesso?numerosProcesso=201403000084745&
data=2014-05-29>. Acesso em: 04 ago. 2014.
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diagndstico e para verificagdo de outras formas de nutricdo que poderiam ser adotadas. Ainda,
a referida instituicdo hospitalar apresentou oficio informando que, diante da recusa dos pais
na realizacdo de qualquer procedimento cirargico no ambito daquele hospital, ndo se
vislumbra qualquer possibilidade de que o transplante multivisceral venha a ser realizado no
ambito do Instituto da Crianca do Hospital das Clinicas.

Na decisdo do Agravo de Instrumento n. 2014.03.00.008474-5/SP, consta que 0s pais
da crianca-agravante recusam-se a permitir que ela seja sequer "tocada" pela equipe médica
do hospital, o que esta a inviabilizar as providéncias para que o diagndéstico seja confirmado,
para considerar outras hipoteses de alimentacdo da crianca de modo a permitir-lhe ganhar
peso suficiente para submeter-se a cirurgia de alta complexidade requerida.

Apesar disso, a partir de critérios objetivos que exsurgiram das informacdes técnicas
de expoentes da especialidade médica, colhidas ex officio pelo juizo, o Relator decidiu deferir
0 pleito antecipatério dos efeitos da tutela buscado no recurso, diante da excepcionalidade do
caso e das suas inusitadas circunstancias, e a fim de resguardar o mais precioso de todos 0s
direitos albergados na Constituicdo, ja que existem evidéncias objetivas e congruentes no
sentido de que o diagndstico da agravante-autora apresentava-se razoavelmente seguro e
também que o Unico tratamento possivel para ela é a cirurgia multivisceral a ser realizada no
exterior, no Jackson Memorial Medical, de Miami, nos Estados Unidos da Ameérica.

Diante do exposto, o pedido da agravante foi deferido para determinar a Unido Federal
que providencie a remogdo da crianga ao exterior e sua internacdo no estabelecimento de
salde estrangeiro, durante o tempo que se fizer necessario, inclusive com o tratamento de
home care que a equipe médica daquele hospital do exterior recomendar, tudo as suas
expensas. Entre as razdes de decidir, consta que embora la também nédo haja garantia de vida,
0 prognostico indica que a experiéncia americana € mais bem sucedida e que, em
contrapartida com a préatica brasileira, revela maior eficicia. Além disso, ha impossibilidade
em efetuar a cirurgia imediatamente no Brasil (independentemente da lista de espera para
transplante) ante a necessidade de aguardar-se o aumento de peso da paciente. Por outro lado,
ha informagfes nos autos da dificuldade maior no Brasil de se conseguir um doador,
aumentando o tempo de espera. Ainda, ndo procede a alegacdo da Unido de que o
atendimento do pleito quebra a isonomia de tratamento entre os cidad&dos, pois a absoluta
especificidade do caso trazido a juizo esta a indicar a singularidade da decis&o.

Concluiu o relator afirmando que ante a possibilidade atual e imediata de recebimento
da paciente/autora nos Estados Unidos da Ameérica pelo médico Rodrigo Vianna, aliado a

urgéncia das medidas que garantam a vida da autora, a solucdo para o0 caso € o custeio pela
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Unido do tratamento pleiteado. Ademais, determinou que a Unido dispensasse 0 que
necessario for para que se efetive a disponibilizagdo do tratamento & paciente. Na mesma
decisdo, o relator afirmou que a Portaria do Ministério da Saude (MS) n. 763/94 nédo é obice
para o atendimento do pleito, uma vez que essa ndo pode prevalecer sobre o preceito
constitucional, que ¢é garantia de satde plena, nos termos do artigo 6° da CF. Dessa forma, a
referida Portaria s6 poderia valer quando ndo hé risco de perecimento na sua aplicagéo, e foi

afastada por inconstitucionalidade no caso concreto.

2 21
33 0 S3

A titulo de esclarecimento, a Portaria MS n. 763°“" revogou a Portaria n. 1.236 M
que entendia admissivel o fornecimento de tratamento médico no exterior custeado pelo SUS
a pacientes residentes e domiciliados Brasil, quando esgotadas as possibilidades de tratamento
pelo SUS nas diferentes esferas de governo. Sendo assim, ndo ha nenhuma disposicdo
administrativa na atualidade sobre o fornecimento de tratamento de salde no exterior
custeado pelo SUS.

Diante dos termos das decisGes sobreditas, constata-se que o indeferimento do pedido
de tratamento no exterior se daria se ndo houvesse comprovacao de eficacia desse tratamento
em relagdo aos nacionais. As decisdes nesse ambito levam em conta exatamente esse cotejo
de eficacia ou de equivaléncia entre tratamentos oferecidos no Brasil e os tratamentos
buscados no exterior. Se hd uma reconhecida ineficiéncia do tratamento nacional e uma maior
eficiéncia do tratamento pleiteado, situacdo em que o direito a vida e a saude ndo podem ser
eficazmente resguardados pelos érgdos do SUS e por nenhuma outra unidade privada que ndo
aquela expressamente citada pela parte autora em sua inicial, o pleito normalmente é deferido.
Vale destacar que o transporte da autora e de sua mée para os Estados Unidos foi realizado em
1° de julho de 2014. Desde 18 de agosto os autos estdo conclusos em primeiro grau para

sentenca.

20 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n. 763 de 07 abr. 1994. Revoga a Portaria n. 1.236 de 14 out. 1993 do
Ministério da Saude. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1994/prt0763_07_04_1994.html>. Acesso em: 19 out. 2013.

%21 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n. 1.236 de 14 out. 1993 (Revogada). Resolve sobre a concessdo de
tratamento médico no exterior a pacientes residentes e domiciliados no Brasil. Disponivel em:
<http://portal2.saude.gov.br/saudelegis/leg_norma_espelho_consulta.cfm?id=3342614&highlight=&tipoBusca
=post&slcOrigem=0&slcFonte=0&sqlcTipoNorma=27&hdTipoNorma=27&buscaForm=post&bkp=pesgnorm
a&fonte=0&origem=0&sit=0&assunto=&qtd=10&tipo_norma=27&numero=1236&data=%20%20%20%20%
20%20%20%20%20%20&dataFim=&ano=&pag=1>. Acesso em: 19 out. 2013.
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45 Parametros para o fornecimento de tratamento meédico no exterior pela
Administracdo Publica

A formulagdo de argumentos favoraveis e/ou contrérios ao fornecimento de tratamento
de salde no exterior pressupde inumeras questées, como estas: qual o conteddo, no caso do
direito fundamental e social a satde, do minimo existencial? O direito a saide, amplamente
considerado, é condicdo minima de sobrevivéncia ou apenas algumas prestacGes dele
decorrentes devem ser protegidas? O fornecimento de tratamento de salde no exterior pelo
Poder Publico encontra-se compreendido entre as prestac@es integrantes do nlcleo essencial
do direito a saide? Quais realidades da vida sdo protegidas pelo direito fundamental a saide?

Os questionamentos acima citados indicam que a concretizacdo do direito fundamental
social a satde exige a defini¢do do seu ambito de protecdo, e também a possivel incidéncia de
critérios limitadores do seu conteldo. Desse modo, resta claro que a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais requer a definicdo de trés caracteristicas, quais sejam, o ambito de
protecdo (ou suporte fatico), limites e limites aos limites dos direitos fundamentais.

O ambito de protecdo ou o suporte fatico do direito fundamental se refere ao bem

juridico por ele protegido®?. Para determinar se certo bem, objeto ou prestagdo se encontra
abrangido no ambito de protecdo de um direito fundamental, deve-se investigar quais
realidades da vida ele abarca®®. Para tanto, vale ressaltar que “o &mbito de protecdo de um
direito ndo resulta apenas da tipificacdo de dados pré-normativos, mas que guarda relacao
com determinadas finalidades constitucionalmente ancoradas e vinculadas a determinados
valores™?,
Por outro lado, tendo em vista que a protecao conferida aos direitos fundamentais néo
¢ ilimitada, pelo fato deles ndo serem absolutos, ha incidéncia de limites sobre o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, os quais sdo usualmente conceituados como condutas,
comissivas ou omissivas, que restringem ou suprimem o exercicio ou o dever de garantia e
promoc¢do do bem juridico protegido pelo direito fundamental como forma de intervencdo no
ambito de protecéo do direito fundamental®*.

Alexy considera que as normas que versam sobre os direitos fundamentais séo
principios e, em decorréncia dessa natureza, autorizam a limitagdo dos direitos prima facie

quando houver colisdo entre principios opostos, transformando-se em uma posi¢édo definitiva

%22 SARLET, 2011, p. 386-387.
23 SARLET, 2013f, p. 199.
24 SARLET, 2013f, p. 199.
25 SARLET, 2011, p. 391.
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tdo somente apos a limitagdo. Utilizando-se o procedimento da ponderacdo serd possivel, no
caso concreto, indicar qual principio e em que medida ele prevalecera®®. Admitem-se
restricdes em vista de situagdes concretas de colisdo entre direitos fundamentais ou entre
direito fundamental e outro bem juridico constitucional, quando estar@o sujeitos a ponderacao
e um direito ou bem prevalecera em detrimento do outro, pois ha “necessidade de resolver o
conflito decorrente da simultanea tutela constitucional de valores ou bens que se apresentam
em contradic&o concreta” %%’

Os principios, diferentemente das regras, na concepcao de Dworkin, sdo aplicaveis em
vista do peso que adquirem no caso concreto®?®. Desse modo, para Alexy, quando dois ou
mais principios estiverem em conflito, prevalecera aquele que melhor solucionar o problema
concreto segundo um juizo de proporcionalidade, o qual considerara as circunstancias faticas
e as possibilidades juridicas determinadas pelas regras e pelos principios contrarios®?°. Em
virtude disso, o direito fundamental definitivo é aquele que advém da ponderacdo entre 0s

principios em colisdo:

[...] a ponderacdo parte do mandado de otimizacéo prima facie contido na norma
jusfundamental principiolégica e chega ao mandado definitivo, depois de excluidas
do &mbito de protecdo jusfundamental as hipéteses faticas incompativeis com os
demais direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos.**

Em outras palavras, havendo colisdo, o significado definitivo dos direitos
fundamentais sera aferido apds o procedimento de ponderacdo. Essa transformagdo de um
direito prima facie em um direito definitivo pressupde a incidéncia de restrices como forma
de solugdo dos conflitos em contraposicdo®**. Sendo assim, quando houver casos dificeis, que
correspondam as situacbes em relacdo as quais ndo existe uma solucdo abstrata pré-
determinada, a resposta “tera de ser construida argumentativamente, a luz dos elementos do
caso concreto, dos parametros fixados na norma e de elementos externos ao direito.”*** Uma
das situacdes geradoras de casos dificeis trata-se das colisdes de normas constitucionais ou de
direitos fundamentais. 1sso ocorre porque a Lei Fundamental abarca valores contrapostos que

muitas vezes entram em conflito e colidem frontalmente.

326 ALEXY, 2011. p. 103 e ss.
%27 SARLET, 2011, p. 393.

%28 DWORKIN, Ronald apud FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 168-169.

329 ALEXY, 2011. p. 103 e ss.

30 ALEXY, 2011. p. 103 e ss.

31 CANOTILHO, 2003, p. 1229-1231.
%2 BARROSO, 2012, p. 14.
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A solugdo, nessa hipOtese, requer uma construgdo argumentativa a partir da
ponderacdo, “isto é, valoragdo de elementos do caso concreto com vistas a producdo da

solugdo que melhor atende ao caso concreto™*

, como forma de justificar e legitimar a
solucgéo encontrada pelo juiz no caso concreto. Entre os valores e principios normalmente em
confronto quando se trata do direito a salde, vislumbra-se “de um lado, o direito a vida, a
salde, ao respeito da dignidade humana e a liberdade fatica, em contraposi¢do a competéncia
orcamentaria do legislador, ao principio democratico, a reserva do possivel e a eficiéncia da
atividade administrativa.”***

Apbs discorrer sobre a técnica da ponderacdo, o estudo tera seguimento com a
demonstracdo dos pardmetros aplicaveis especificamente a concessdo, em vista de
determinacdo judicial, de tratamento de salde no exterior pela Administracdo Publica, na
hiptese do mesmo ser considerado prestacdo integrante do nucleo essencial do direito
fundamental & saude.

A fixacdo de parametros racionais a serem observados na andlise das ac¢des judiciais
que objetivam prestacdes na area da salde mostra-se de grande relevancia, tendo em vista que
as atuais posturas favoraveis e/ou contrarias demonstram um extremismo excessivo, de forma
que ou “toda e qualquer pretensdo relativa a prestacdo fatica de salude parece estar contida no

» 335

direito a salde previsto constitucionalmente ou “acabam por esvaziar a forca normativa

do direito fundamental restringindo-o tdo somente aquilo que a legislacdo e a regulamentacao
infraconstitucionais disponham.”3%

Lima discorre sobre a necesséaria fixacdo de critérios quando se objetiva acessar
prestacOes de salde. Isso porque os critérios permitem, se considerada a atuacdo do Poder
Judiciario neste ambito, o “acesso universal e igualitario as acbes e servicos de salde de

37 A doutrina e a

forma racional” como forma de promover a justica social e 0 bem comum
jurisprudéncia possuem um papel relevante na elaboracdo de critérios concretos e de
propostas de solucdes para os direitos fundamentais que o texto constitucional ndo oferece a
priori, em virtude da abstracdo e generalidade dos dispositivos constitucionais, pois eles

possuem baixa densidade normativa, permitindo interpretacdes conflitantes®*®,

%3 BARROSO, 2012, p. 15.

%4 RI10S, 20009.

%5 RI10S, 20009.

336 R10S, 20009.

S3TLIMA, 2010, p. 248-249.

%% DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 60-61.
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Lima aponta, para esse fim, o critério da separacdo, harmonia e independéncia entre os
poderes, as limitagdes decorrentes da escassez de recursos publicos, ou seja, a reserva do
possivel e, por altimo, o “respeito as opinides e aos trabalhos de caréater técnico — cientifico”,
afinal os diversos servicos na area da satide devem possuir eficacia cientifica comprovada®®.

Quando se esta em discussdo o fornecimento de tratamentos de alta complexidade,
como por exemplo, os tratamentos de salde no exterior, fatores como a eficacia comprovada
do tratamento, o alto custo, a existéncia de avaliacdo clinica prévia, a inexisténcia de
tratamento igualmente eficaz no pais, a insuficiéncia econdmica da parte demandante, a
comprovacgdo da urgéncia e necessidade do tratamento por meio de documento, expondo as
consequéncias decorrentes da sua ndo realizacdo devem ser considerados, tanto pela
autoridade administrativa como pela judiciaria, para o deferimento ou néo do pleito.

Sarlet e Figueiredo asseveram que, para identificar se determinada prestacao integra o
nucleo essencial do direito a saude, devem haver elementos probatérios das necessidades do
individuo, além das técnicas eficientes e indispensaveis ao tratamento. Afinal, podera existir
outro tratamento igualmente eficiente e menos dispendioso. Para definir se, em determinado
caso concreto, a prestacdo material pleiteada na area da salde encontra-se abrangida pela
garantia do minimo existencial, faz-se necessaria uma analise detida das circunstancias e a
consideracdo dos limites e dos limites aos limites ja delineados no presente estudo. Nesse

sentido:

[...] os principios da proporcionalidade e da razoabilidade devem sempre
servir de critério para a decisdo judicial. Nesse sentido, pode-se dizer que ndo
se mostra razodvel, por exemplo, compelir o Estado a fornecer ou custear
medicamentos e tratamentos experimentais, assim compreendidos aqueles
ndo aprovados pelas autoridades sanitarias competentes [...] ou que o foram
para finalidade diversa daquela pretendida pelo interessado, e que sequer
constituiram objeto de testes minimamente seguros [...].**°

Wang assevera que, quando o tratamento, 0 medicamento ou o servico pleiteado nao é
fornecido pelas politicas publicas existentes na &rea da saude deve-se sopesar “0 objeto do
pedido com a capacidade do Sistema de Saude de arcar com as despesas da parte, mas
também com as despesas de todos os outros cidaddos que se encontrem em situacdo

idéntica.”3*

39 LIMA, 2010, p. 248-249.
¥0 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 44.

1 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na Jurisprudéncia
do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 358.
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Entre os pardmetros a serem observados na analise do caso concreto esta a “vedacao a
tratamentos experimentais ou carentes de prova cientifica robusta”, pois contrariam a
necessaria seguranca e eficacia que todos os medicamentos e procedimentos devem observar,
uma vez que os riscos de um tratamento desconhecido ndo podem ser disseminados a
sociedade®”. Para tanto, consideram-se tratamentos eficazes o0s tratamentos n&o
experimentais, registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e passiveis
de substituicao por outros alcangados por politicas publicas®*®.

Somado a isso, toda vez que uma demanda judicial postular o fornecimento de uma
prestacdo de saude, deve-se observar se ela esta incluida entre as politicas sociais e
econémicas formuladas pelo SUS. Se a resposta for positiva, o Poder Judiciario, ao deferir a
medida, ndo estard criando uma politica publica e, por isso, ndo realizara uma interferéncia
excessiva, mas apenas determinando o seu cumprimento. “Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo puablico a determinada politica publica de satide parece ser evidente.”>*

A elaboracdo e a execucdo de politicas publicas na area da satde exigem a adocgéo de
critérios distributivos para os recursos que serdo gastos. Como o0s recursos financeiros
disponiveis ndo sdo suficientes para atender todas as demandas sociais, faz-se necessaria a
formulacdo de politicas publicas que representam escolhas alocativas. “Tais escolhas
seguiriam critérios de justica distributiva (0 quanto disponibilizar e a quem atender),
configurando-se como tipicas opcdes politicas, as quais pressupdem ‘escolhas tragicas’
pautadas por critérios de macrojustica.”**

A opgdo de investir recursos em uma politica social e ndo em outra considera, por
exemplo, o numero de cidaddos alcancados pela politica eleita, a efetividade e eficacia do
servico prestado, os possiveis resultados®*®. Desse modo, é inevitavel a realizagdo de juizos de
ponderacdo para solucionar as situacOes conflituosas aferidas entre os direitos de cada

individuo singularmente considerado e o direito da coletividade®*’. Nesse sentido,

%2 SARLET, 2013b, p. 1.937.
¥3 BINS, 2013.

¥4 MENDES, 2010, p. 835.
5 MENDES, 2010, p. 829.
%6 MENDES, 2010, p. 829.
7 MENDES, 2010, p. 830.
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De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade fatica. De outro lado estdo os
principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios materiais, que
dizem respeito sobretudo & liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.**®

Sendo assim, em um primeiro momento, aduz-se que a obrigacdo do Estado, nos
termos do artigo 196 da CF/88, refere-se ao fornecimento de politicas sociais e econémicas
por ele formuladas para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude. Isso ndo significa que o
Poder Judiciario ou a Administracdo Publica estejam impedidos de decidir de outra maneira,
deferindo o fornecimento de prestagdo diversa da custeada pelo SUS “a determinada pessoa
que, por razdes especificas do seu organismo, comprove gque o tratamento fornecido ndo é
eficaz no seu caso.”**

Se ndo houver previsdo administrativa para o fornecimento da prestagdo, deve-se
verificar se ha uma vedacdo legal, uma omissdo ou uma decisdo de ndo fornecer. Na hipotese
de proibicdo, o direito postulado ndo existe. Havendo omissdo ou decisdo administrativa de
ndo fornecer, deve-se atentar para a existéncia de tratamento alternativo a doenca. Havendo
um tratamento alternativo, vidvel e dispensado pelo ente publico, impde-se o seu
fornecimento. Se o tratamento alternativo ndo for eficaz ou for inadequado ao organismo do
autor da demanda ou, ainda, se ndo houver tratamento alternativo disponivel, cumpre analisar
0 tratamento postulado. Se ele se trata de um tratamento experimental, sem eficacia
comprovada, o Estado ndo estd obrigado a fornecé-lo. Se consistir em um novo tratamento
ainda ndo incorporado pelo SUS, mas possuir registro na Anvisa e ser o Unico adequado e
eficaz para o caso concreto, “a omissdo pode ser objeto de impugnacao judicial, individual ou
coletiva, com ampla producéo de provas.”*®

Isso quer dizer que o Poder Publico ndo concederd somente aqueles tratamentos
incluidos nas listas oficiais. Nesses casos, 0 juiz deve certificar-se com profissional
especializado acerca da eficiéncia e seguranca do tratamento requerido, ou seja, faz-se
necessaria a existéncia de prova cientifica robusta que embase a postulacéo feita, a qual deve
ser submetida ao contraditorio. Mostra-se imprescindivel a observancia de critérios cientificos
e das garantias de seguranca e eficAcia do tratamento, em decorréncia da necesséaria

racionalizacio e otimizacao dos recursos plblicos®?.

8 ALEXY, 2011. p. 512.

9 MENDES, 2010, p. 836.

%0 BINS, 2013.

%1 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 45-46.
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Em contraposicdo, para Gomes, no que se refere ao direito a saude, o minimo
existencial abrangeria o dever do Estado em prestar servicos bésicos, fornecer consultas
médicas, atender as doencas de baixa complexidade por meio de uma rede de postos de saude,
além de dispor de locais para atendimento de emergéncias, entrega de medicamentos de uso
comum, programas preventivos e curativos de doencgas de ampla incidéncia e, de modo geral,
o fornecimento de servicos que atendam grande parte da populagcdo. Nesse viés, para o autor,
tratamentos excepcionais, como seria 0 caso daqueles fornecidos no exterior, ndo se
enquadrariam entre as prestacdes inerentes a garantia do minimo existencial®*2.

Barroso também aponta pardmetros a serem considerados na solucdo dos litigios
judiciais que versem sobre o direito a saude. Em se tratando de ac¢Ges individuais, consoante o
referido autor, deve-se atentar para as opg¢des ja formuladas pelos entes federativos e
veiculadas nas listas de medicamentos, pois, para a sua elaboracdo, 0os poderes estatais
avaliaram as necessidades prioritarias da populacdo, os recursos disponiveis e a eficacia
técnico-cientifica dos medicamentos ou procedimentos®®>.

Isso porque o0s gestores possuem uma Vvisdo global necesséaria a elaboracdo das
politicas sociais e econémicas na area da salude e, consequentemente, para assegurar a
universalidade das prestacOes e preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos prevista no
artigo 196 da Lei Fundamental®*. Deve-se atentar para “as questdes técnicas relativas a area
da salde, sob pena de majoracdo das consequéncias negativas advindas da ma-utilizacdo do
processo. Para tanto, o ideal é que sejam eles — os magistrados - assessorados por
profissionais da &rea da satide.”®

Para o autor acima citado, o parametro sobredito funda-se, também, em um argumento
democratico, de modo que a decisdo judicial que imp&e o fornecimento de alguma prestacao
ndo constante nas listas contraria a vontade da maioria que paga os tributos, escolhe os
representantes para elaborar as politicas publicas na area da saude e elaborar as listas de
medicamentos®®. Quando os 6rgdos governamentais incumbidos ja definiram politicas

publicas, a atuacdo do Judiciario em agfes individuais que determinam o fornecimento de

%2 GOMES, 2012, p. 191.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Introdugéo. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. Revista Juridica da UNIJUS,
Uberaba: Universidade de Uberaba e Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, v. 11, n. 15, nov. 2008. p.
35-36. Disponivel em: <http://www.uniube.br/publicacoes/unijus/arquivos/unijus_15.pdf>. Acesso em: 09 ago.
2014.

%4 BARROSO, 2008, p. 40.

%5 BARROSO, 2008, p. 35-36.

%6 BARROSO, 2008, p. 40-41.
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medicamentos fora da lista ndo seria razodvel, ja& que desrespeitaria a separacdo entre 0s
Poderes Estatais e 0s critérios técnico-cientificos por eles considerados>’.
Outro parametro a ser considerado é a eficacia comprovada dos tratamentos

38 Ainda, 0 Poder Judiciario deve

pleiteados, excluindo-se 0s experimentais e alternativos
optar por tratamentos disponiveis no Brasil, pois ha que se priorizar os ““disponiveis no
mercado nacional e estabelecimentos situados no Brasil, dando preferéncia aqueles
conveniados ao SUS. Trata-se de decorréncia da necessidade de se harmonizar a garantia do
direito & satide com o principio constitucional do acesso universal e igualitario.”**

Conforme Barroso, o ente federativo que deve figurar no polo passivo de acéo judicial
é aquele responsavel pela lista na qual consta o medicamento requerido. Em que pese o
Judiciario venha decidindo pela responsabilizacdo solidaria dos entes federativos, esse
entendimento prejudica a organizacdo das suas atribui¢cbes. Desse modo, tais entes se
vinculariam ao incluir determinado medicamento ou tratamento nas suas listas de

responsabilidades®®.

Também, os medicamentos e/ou tratamento prescritos devem ser
compativeis com a doenca diagnosticada. A receita médica deve ter sido emitida por
profissional habilitado e especialista no tratamento da moléstia. Alem da dosagem prescrita
dever atender o objetivo do tratamento>®".

Os parametros ja mencionados nada mais sao do que posturas prudentes, baseadas no
bom senso, que contribuirdo para proporcionar e aperfeicoar o acesso a saude no pais. Lima
também estabeleceu alguns critérios com tal proposito. O autor aduz que se devem priorizar
os tratamentos dispensados pelo Poder Publico “e ndo através de depdsito de valores para
tratamentos no exterior ou em locais da preferéncia do médico ou paciente, sob pena de ser
ferido o preceito do acesso universal e igualitario, além da propria razoabilidade.”*®

Sustenta, também, a necesséaria observancia dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas que sdo estudos cientificos elaborados por profissionais renomados em
determinada area, sujeitos a consulta publica e a constantes revisoes. Eles apontam critérios

para diagnosticar as moléstias, os tratamentos adequados, as doses corretas, a forma de

%7 BARROSO, 2008, p. 42.

%8 BARROSO, 2008, p. 44-45.
%9 BARROSO, 2008, p. 45.

%0 BARROSO, 2008, p. 46.

%1 BARROSO, 2008, p. 35-36.
%2 LIMA, 2010, p. 250.
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controle e acompanhamento da doenca, a verificagdo dos resultados do tratamento, entre
outros>®.

O Poder Judiciario néo esta obrigado a respeitar os protocolos sobreditos, mas se trata
de uma postura recomendavel, pois ela evitard o custeio pelo Estado de medicamentos ou
tratamentos que ndo oferecem a seguranca necesséaria®®*. Em sintese, “Os protocolos sdo
instrumentos para a aplicagdo racional e criteriosa do direito & salde, em termos de acesso
universal e igualitario, oferecendo uma forma cientifica de garantir este direito fundamental,
ultrapassando o paradigma individualista que tem marcado o tema.”*®

Lima aponta ainda que o Estado somente podera ser condenado a dispensar prestacdes
na area da saude para aqueles que forem carentes de recursos financeiros. Portanto, tal prova
deve ser produzida no processo. Em que pese a salde se trate de um direito de todos, a
possibilidade de fornecé-la ndo é apenas do Estado, principalmente quando puder ser custeada
pelo proprio individuo, por sua familia, ou por outra entidade. Isso permitira que o Estado seja
desonerado e que 0s recursos existentes sejam aplicados na reducdo das desigualdades
sociais>®.

Consoante Barroso, os servicos de saude ndo devem, necessariamente, ser gratuitos
para toda e qualquer pessoa, nem ha obrigatoriedade que “qualquer pretensdo tenha de ser
satisfeita em termos 6timos”, exceto, quando se tratar de um caso de urgéncia, quando a “vida
humana estiver em risco iminente, a exigir providéncias efetivas e imediatas”, em detrimento
da existéncia ou ndo de recursos financeiros®’. Por esse motivo, a indispensabilidade do
medicamento ou tratamento para a manutencdo da vida deve ser amplamente demonstrada.
Afinal, em um “contexto de recursos escassos, um medicamento vital & sobrevivéncia de
determinados pacientes tera preferéncia sobre outro que apenas € capaz de proporcionar
melhor qualidade de vida, sem, entretanto, ser essencial para a sobrevida.”*®

Em sintese, a constatacdo acerca da viabilidade ou ndo de fornecimento de tratamento
de satde no exterior pelo Poder Publico exige dos estudiosos e dos aplicadores do direito uma
construcao juridica que leve em consideracdo ndo apenas aspectos praticos referentes ao caso
concreto, mas também o confronto entre os diversos principios envolvidos e a observancia

dos limites e dos limites aos limites anteriormente abordados.

33 LIMA, 2010, p. 242.

%4 LIMA, 2010, p. 251-252.

%5 LIMA, 2010, p. 252.

%6 LIMA, 2010, p. 251.

%7 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 42-43.
%8 BARROSO, Lufs Roberto. 2008, p. 46.
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Ndo ha uma resposta definitiva sobre o tema, mas existem inimeros argumentos
favoraveis e contrarios ao fornecimento de tratamento de salde no exterior, 0s quais deverdo
ser utilizados como fundamento das respostas as demandas judiciais nesse sentido. Afinal,
somente quando atendidos, no caso concreto, 0s parametros antes delineados, o tratamento de
salde no exterior consistira em uma prestacdo integrante do minimo existencial, o que

justifica o seu deferimento em face da Administracdo Publica.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho de concluséo investiga a viabilidade ou ndo da concessdo de
tratamento de salde no exterior pela Administracdo Pablica. A cada dia, inimeros processos
sdo ajuizados objetivando impor & Administracdo Publica, em suas diversas esferas, o
fornecimento das mais variadas prestacGes de salde. Dentre elas, ha aquelas que somente
estdo disponiveis no exterior.

O minimo existencial foi utilizado como critério norteador da analise. Para tanto,
verificou-se quais circunstancias faticas devem ser verificadas para o minimo existencial
justificar o fornecimento dessa espécie de tratamento. A depender das peculiaridades de cada
caso, o tratamento de saude no exterior podera ser considerado uma prestacdo material que
compde o nucleo essencial do direito a saude e, por consequéncia, 0 minimo existencial.

Se tal situacdo se verificar, impGe-se o seu fornecimento pela Administracdo Publica.
E admite-se a utilizacdo da via judicial para solucionar o conflito em caso de negativa por
parte do Poder Publico. Nesse caso, a intervencdo do Poder Judiciario ndo pode ser
considerada excessiva ou desproporcional, pois visa a assegurar 0 minimo necessario a
sobrevivéncia digna do cidaddo que pleiteia judicialmente a dispensacdo de tratamento de
salde no exterior pela Administracdo Puablica.

As constatacdes acima expostas, além das demais consideracGes realizadas a seguir,
foram possiveis tendo em vista os objetivos tracados pela pesquisa. Com eles, constatou-se
que o direito a satde é um direito fundamental, pois expressamente consagrado e enquadrado
nessa categoria pelo artigo 6° da CF/88. Além disso, trata-se de um direito social na medida
em que 0 acesso de todos aos bens e aos servigos publicos na area da saude proporcionara
iguais condigdes materiais aos individuos, reduzindo a desigualdade social.

Em que pese o artigo 5° 81° da Carta Magna determine a aplicacdo imediata das
normas constitucionais asseguradoras dos direitos fundamentais, muitos doutrinadores
afirmam que o direito a saude consiste, no texto constitucional, em uma norma programatica
que apenas traca diretrizes ao legislador infraconstitucional, o qual deve elaborar e executar
politicas pablicas concretizadoras dos preceitos constitucionais.

Isso ndo tem impedido o ajuizamento diario de inUmeros processos objetivando a
concessdo de medicamentos, procedimentos cirlrgicos, equipamentos e tratamentos para
prevenir, curar e promover a salude dos cidaddos. De modo geral, a resposta que o Poder

Judiciario da as referidas demandas, principalmente quando o objeto do pedido nédo esta
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previsto em politica publica especifica, resume-se ao seu deferimento diante da aplicacdo
direta do artigo 6° e do artigo 196 e seguintes da Constituicdo Federal.

Quando os cidadaos requerem o fornecimento de tratamento de salde no exterior, na
via administrativa, a medida é indeferida sob o fundamento de que a Portaria MS n. 1.236,
que entendia admissivel o fornecimento de tratamento médico no exterior custeado pelo SUS
a pacientes residentes e domiciliados Brasil, quando esgotadas as possibilidades de tratamento
pelo SUS nas diferentes esferas de governo, foi revogada pela Portaria MS n. 763, nédo
havendo qualquer medida disciplinadora do assunto na atualidade.

O Poder Legislativo Federal elaborou dois Projetos de Lei que versam especificamente
sobre o fornecimento de tratamento de satde no exterior pelo SUS. O primeiro, Projeto de Leli
n. 7.190 de 2002, exclui do ambito de fornecimento pelo SUS os tratamentos no exterior. Ja o
segundo, Projeto de Lei n. 4.166 de 2004, obriga 0 SUS a custear tratamento de salde no
exterior a brasileiro ou estrangeiro residente e domiciliado no Brasil, desde que ele possua
eficacia cientifica comprovada e ndo exista alternativa disponivel no Brasil. Os dois projetos
encontram-se apensados ao Projeto de Lei n. 5.964 de 2001, e desde 2007 eles ndo foram mais
movimentados.

Diante da atual omissdo administrativa e da inércia legislativa, os portadores de
moléstias que necessitam ser tratadas no exterior utilizam a via judicial, a fim de que o Poder
Judiciario determine a dispensacdo da prestacdo pela Administracdo Publica. Como a
jurisdicdo é inafastavel, o litigio deve ser necessariamente resolvido. Ocorre que, muitas
vezes, 0 deferimento ou o indeferimento desse pedido pelos magistrados ou desconsidera a
repercussao da decisdo sobre a coletividade e as financas publicas ou condiciona a protecdo e
0 respeito a dignidade das pessoas tdo somente a disponibilidade de recursos financeiros,
desrespeitando, de qualquer forma, os postulados constitucionais.

Nesse diapasdo, as categorias do “minimo existencial” e da “reserva do possivel” se
contrapbem, na medida em que o primeiro visa a assegurar as condi¢des minimas a uma
existéncia digna e abrange o conjunto das prestacdes essenciais de cada direito fundamental e
a segunda defende que os direitos sociais sdo exigiveis apenas na propor¢do dos recursos
disponiveis. A reserva do possivel ndo prevalecera quando as demandas judiciais objetivarem
bens e servicos necessarios a garantia do minimo existencial, conforme entendimento
jurisprudencial sedimentado. Dessa forma, o minimo existencial trata-se de um limite a
reserva do possivel.

Sendo assim, o fornecimento de tratamento de salde no exterior pela Administracéo

Publica e viavel se tal prestacdo for enquadrada entre aquelas necessarias a garantia do
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minimo existencial. 1sso ocorrera quando, na analise do caso concreto, estiverem presentes
circunstancias justificadoras, as quais foram designadas ao longo deste trabalho como
critérios ou parametros racionais de observancia obrigatoria pelo Poder Judiciario e de
necessario preenchimento por aquele que afirma ser o tratamento de saude no exterior
necessario a sua saude e, consequentemente, & manutencgéo da sua vida.

Somado a isso, conclui-se que, em um primeiro momento, a obrigacdo da
Administracdo Publica restringe-se ao fornecimento dos bens e servicos albergados pelas
politicas sociais e econdmicas formuladas para a promocdo, protecao e recuperacdo da saude.
Se, devido as condicdes especificas do organismo do individuo, os tratamentos disponiveis na
rede publica ndo forem eficazes e ndo houver previsdo administrativa para o fornecimento do
tratamento indicado, deve-se verificar se hd uma vedacédo legal, uma omissdo ou uma decisdo
administrativa de ndo fornecé-lo.

No caso brasileiro, com a revogacao da Portaria MS n. 1.236, que entendia admissivel
o fornecimento de tratamento médico no exterior custeado pelo SUS, pela Portaria MS n. 763,
no ambito da Administracdo Publica, h4 omissdo pela matéria. Igualmente, na esfera
legislativa, ndo obstante a elaboragdo de um projeto de lei contrario e outro favoravel, os
mesmos ndao foram mais movimentados desde 2007, o que demonstra omissdo no que se
refere a viabilidade do fornecimento de tratamento de salde no exterior pela Administracéo
Publica.

As omissdes supramencionadas implicam o dever de verificar a existéncia de
tratamento alternativo para a doenca. Se houver tratamento alternativo vidvel e alcancado pelo
SUS, impde-se o seu fornecimento. Se o tratamento alternativo ndo for eficaz ou for
inadequado ao organismo do autor da demanda ou, ainda, se ndo houver tratamento
alternativo disponivel, cumpre considerar o tratamento de salide no exterior postulado.

Se o tratamento de salde no exterior for experimental, sem eficAcia comprovada, a
Administracdo Publica ndo estd obrigada a fornecé-lo. Se consistir em um novo tratamento
ainda ndo incorporado pelo SUS, mas possuir registro na Anvisa e ser 0 unico adequado e
eficaz para o caso concreto, a negativa administrativa pode ser impugnada judicialmente,
sendo necessaria ampla dilacdo probatéria para constatar se 0s pardmetros racionais estao
presentes no caso concreto, hipdtese na qual a garantia do minimo existencial justificara a
concessdo do tratamento de saude no exterior.

Desse modo, conclui-se que a Administragdo Publica poderd ser condenada ao
fornecimento de tratamentos que ndo estdo incluidos nas listas oficiais, como por exemplo, 0s

tratamentos de saude no exterior. Nesses casos, 0 magistrado, nas demandas individuais, deve
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observar a presenca de parametros racionais para otimizar os gastos publicos e assegurar o
acesso de bens e servicos de salde ao maior nimero de pessoas.

No decorrer do trabalho foram estabelecidos os seguintes parametros: a existéncia de
prova cientifica robusta acerca da eficiéncia e da seguranca do tratamento requerido, a prévia
avaliacdo clinica e a sua indicacdo por profissional especializado, a compatibilidade entre o
tratamento prescrito e a doenca diagnosticada, a inexisténcia de tratamento igualmente eficaz
no pais, a insuficiéncia econémica da parte demandante, assim como a comprovacdo da
urgéncia e da necessidade do tratamento por meio de documento que expde as consequéncias
decorrentes da sua néo realizacéo.

A principal conclusdo obtida revela que a verificacdo do atendimento dos parametros
sobreditos, no caso concreto, “transforma” o tratamento de salde no exterior em uma
prestacdo integrante do nucleo essencial do direito a satde. Nesse caso, faz parte do minimo
existencial, ndo havendo que se falar nos limites impostos pela reserva do possivel e, por isso,
é legitima a imposicéo de fornecimento pela Administracdo Publica.

Exemplo do acima exposto € a situacdo paradigmatica narrada no Ultimo capitulo.
Sophia é portadora da Sindrome de Berdon e necessita realizar transplante de 6rgdos do
aparelho digestivo, e 0 Unico tratamento indicado € o cirdrgico, o qual é realizado com
eficacia apenas no exterior. Na decisdo que deferiu a antecipacdo de tutela pleiteada, a
magistrada considerou que os laudos médico-periciais existentes nos autos sao aptos a
demonstrar a urgéncia do procedimento. O restante dos documentos explicita que a autora ndo
possui recursos financeiros suficientes para custear o tratamento pleiteado e que a sua salde
ndo poderia ser eficazmente resguardada pelos 6rgdos do SUS e por nenhuma outra entidade
privada que ndo aquela localizada no exterior, ou seja, houve efetiva comprovacdo do
esgotamento dos recursos existentes no territorio nacional, o que viabilizou o deferimento da
medida judicial postulada.

As consideracfes expostas acima sobre a viabilidade ou ndo do fornecimento de
tratamento de salde no exterior pela Administracdo Publica ndo representam uma resposta
definitiva ao problema juridico abordado, mas se constituem um ponto de partida para a
discussdo que envolve a concretizagdo do direito social fundamental a saude, tendo vista a
relevancia individual, ja que diretamente relacionado a vida e a dignidade de cada cidadao, e
coletiva do tema, pois o deferimento indiscriminado de tratamentos excepcionais e de alto
custo pode repercutir negativamente no acesso da sociedade as politicas publicas sociais e

econdmicas de saude.
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APENDICE A
Comentaérios as Portarias n. 1.236, de 1993 e n. 763, de 1994, do Ministério da Saulde, e
aos Projetos de Lei n. 5.964 de 2001, n. 7.190 de 2002 e n. 4.166 de 2004

Neste topico, serdo tecidos comentarios acerca das Portarias n. 1.236 de 1993 e n. 763
de 1994 do Ministério da Saude (MS) e acerca dos Projetos de Lei (PL) n. 5.964 de 2001,
7.190 de 2002 e 4.166 de 2004.

Em 14 de outubro de 1993, o entdo Ministro de Estado da Saude, Henrique Santillo,
editou a Portaria MS n. 1.236°%°, que entendia admissivel o fornecimento de tratamento
médico no exterior custeado pelo SUS a pacientes residentes e domiciliados Brasil, quando
esgotadas as possibilidades de tratamento pelo SUS nas diferentes esferas de governo do
Brasil. Entretanto, em 07 de abril de 1994, a Portaria n. 1.236 foi revogada pela Portaria MS
n. 763%"°, que nada dispds sobre o fornecimento de tratamento de satde no exterior custeado
pelo SUS.

As Portarias acima mencionadas, além de outros fundamentos legais, foram utilizadas
para justificar o Projeto de Lei n. 4.166°"*, proposto em 15 de setembro de 2004 pelos ent&o
Deputados Federais Sr. Rafael Guerra, Sr. Francisco Gongalves e Sr. Geraldo Resende. O
referido projeto de lei “Dispde sobre o tratamento de salde no exterior custeado pelo Sistema
Unico de Satde — SUS”. Entre as disposicdes do PL n. 4.166/04, encontra-se a que obriga o
SUS a custear tratamento de salde no exterior a brasileiro ou estrangeiro residente e
domiciliado no Brasil, “desde que o tratamento tenha eficacia comprovada cientificamente e
que tal tratamento ndo seja oferecido no Pais”. O PL n. 4.166/04 foi apensado ao PL n.
7.190/02°"% em 04 de outubro de 2002, por determinacéo da Mesa Diretora da Camara dos
Deputados.

O Projeto de Lei n. 7.190, proposto em 05 de setembro de 2002 pelo Presidente da
Republica, em decorréncia do envio do EM n. 031/GM/MS pelo Ministro de Estado da Saude,
Barjas Negri, em sua redacéo, “Acrescenta os 88 3° e 4° ao art. 2° da Lei n. 8080, de 19 de

setembro de 1990, que dispbe sobre as condicBes para a promocao, protecdo e recuperacao da

%9 MINISTERIO DA SAUDE, 1993.
30 MINISTERIO DA SAUDE, 1994.

¥ CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 4.166 de 2004. Dispde sobre o tratamento de satde no
exterior custeado pelo Sistema Unico de Saude - SUS. Disponivel em:
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PL+4166/2004>. Acesso em: 19 out. 2013.

%2 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 7.190 de 2002. Acrescenta os §§ 3° e 4° ao art. 2° da Lei
n. 8080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢bes para a promocao, protecéo e recuperacao
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salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes”. Em outros termos, 0
PL n. 7.190/02 garante, por meio dos seus dispositivos, a assisténcia médica, desde que esteja
em “conformidade com os diagndsticos e processos terapéuticos reconhecidos no pais”, e
exclui do ambito de fornecimento pelo SUS os tratamentos no exterior e os de carater
experimental.

Entre as justificativas apresentadas para edicdo do PL n. 7.190/02 pelo Poder
Executivo, destacam-se as frequentes ordens judiciais resultantes de antecipacéo de tutela que
acarretam grande dispéndio de recursos publicos, 0s quais ndo estdo previstos no orcamento,
comprometendo “a execucdo regular dos programas de trabalho, segundo a orientacdo da
politica nacional de saude, cuja formulacéo toca, induvidosamente, ao Poder Executivo”.

O PL n. 7.190/02 recebeu parecer favoravel da Comissdo de Seguridade Social e
Familia da Camara dos Deputados em 15 de abril de 2003. Em 26 de maio de 2003, o
Deputado Custodio Mattos apresentou requerimento em Plenério de apensacdo do PL n.
7.190/02 ao PL n. 5.964/01%"%, cujo pedido foi deferido pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados, em 04 de outubro de 2004.

Atualmente, tanto o PL n. 4.166, quanto o PL n. 7.190/02 encontram-se apensados ao
PL n. 5.964/01. O Projeto de Lei n. 5.964, proposto em 13 de dezembro de 2001, pelo entéo
Deputado Federal Custodio Mattos, “Dispde sobre a cobertura, pelo Sistema Unico de Satde,
dos custos operacionais dos servigos hospitalares decorrentes de assuncdo de obrigacdo
imposta pelo Poder Judiciério a rede privada e da outras providéncias” e impde que 0s custos
da utilizacéo dos servicos hospitalares serdo cobertos pelo SUS “mediante valores fixados nas
suas proprias tabelas”.

O Deputado Custddio Mattos justificou a edicdo do PL n. 5.964/01 sustentando que o
Poder Judiciario tem determinado, com frequéncia, internacfes hospitalares na rede privada a
serem custeadas pelo Poder Publico, fato que tem comprometido a capacidade de gestdo
publica na execucdo dos servicos de saude e tem, “transformando o Poder Publico em grande
devedor das instituicdes hospitalares”, acarretando desequilibrio financeiro. Em consequéncia
disso, assevera o Deputado que “nada mais justo e razoavel do que os valores objeto da
cobertura com gastos efetuados acompanharem as Tabelas do Sistema Unico de Satde, como

imperativo ético-financeiro das projec6es orcamentarias dos direitos sociais”.

¥ CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 5.964 de 2001. Dispde sobre a cobertura, pelo Sistema
Unico de Salde, dos custos operacionais dos servicos hospitalares decorrentes de assuncdo de obrigacéo
imposta pelo Poder Judiciario a rede privada e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=13750&filename=Tramitacao-
PL+5964/2001>. Acesso em: 19 out. 2013.
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A Comissdo de Seguridade Social e Familia proferiu parecer favoravel ao PL n.
5.964/01 e ao PL n. 4.166/04 e pela rejeicédo do PL n. 7.190/02. A Comissdo de Finangas e
Tributagdo entendeu que o PL n. 4.166/04, o PL n. 7.190/02 e o PL n. 5.964/01 sé&o
compativeis e adequados financeira e orgamentariamente. Tambem, a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania prolatou parecer pela constitucionalidade, juridicidade e
técnica legislativa do PL n. 4.166/04, do PL n. 7.190/02 e do PL n. 5.964/01. Em 22 de mar¢o
de 2007, encerrou o0 prazo para apresentacdo de emendas aos substitutivos dos projetos acima
mencionados, sendo essa a Ultima acdo legislativa que tramitou na Camara dos Deputados no
que se refere aos PL n. 4.166/04, PL n. 7.190/02 e PL n. 5.964/01.
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APENDICE B
Comentarios sobre a Audiéncia Publica da Saude n. 04 do Supremo Tribunal Federal,
sobre a Recomendacéo n. 31 e sobre a Resolucédo n. 107 do Conselho Nacional de Justica

O crescimento do volume de a¢des judiciais objetivando o fornecimento de prestacdes
na area da saude tem afetado as politicas pablicas administrativamente planejadas e a
estabilidade do SUS. Debates acerca da eficacia e das influéncias dessas decisfes judiciais
sobre a comunidade conduziram a “busca por mais informacdes, dados, estudos e por decisées
mais consentaneas com a sistematica publica de atendimento & satde”". Para tanto, realizou-
se uma audiéncia publica sobre o assunto perante o STF, houve a elaboracdo de
recomendacdes e a formacdo de comissbes de estudo no ambito do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, a partir de quando foram elaborados critérios para a concessdo das prestacdes

de satide postuladas judicialmente®”.

A convocacdo da Audiéncia Publica n. 4%

, no ano de 2009, pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, entdo Presidente do STF, constitui-se um marco histérico designado com o

intuito de:

[...] ouvir gestores do SUS, especialistas, profissionais da area da satde e do direito,
usuarios e a sociedade como um todo a respeito da matéria, colhendo dados técnicos
e opiniBes juridicas e leigas, buscando a fixacdo de pardmetros mais objetivos para a
resolucdo das demandas judiciais em salde, a ampliacdo do principio da
participacdo e a legitimacéo das decisdes judiciais.>’”

A Audiéncia Puablica n. 4 resultou em inimeras discussdes e manifestacdes. Desde
entdo, o STF adotou uma postura mais criteriosa na analise das demandas de saude. Houve a
imposicdo de critérios técnicos e faticos para a concessdo dos tratamentos requeridos, como a
observancia necessaria das politicas publicas ja estabelecidas no d&mbito do SUS e dos
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. Sendo assim, toda vez que uma demanda na area
da salde é proposta, devem-se observar parametros pré-determinados para compatibilizar o
direito fundamental a saide com os postulados constitucionais e superar, na medida do

possivel, a interferéncia judicial exacerbada®"®.

374 BINS, 2013.
85 BINS, 2013.

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Notas taquigraficas da Audiéncia Publica n. 4, de 27 de abril a 7 de
maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronogra
ma>. Acesso em: 30 jul. 2014.

" BINS, 2013.

38 BINS, 2013.
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Dentre as questbes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econémicas e

juridicas que se tentou esclarecer durante a Audiéncia Publica, citam-se:

(i) responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a salde; ii)
obrigacdo do Estado de fornecer prestacdo de salde prescrita por médico nado
pertencente ao quadro do SUS ou sem que o relativo pedido tenha sido feito
previamente a Administracdo Publica; (iii) obrigacdo do Estado de custear
prestacbes de salde ndo abrangidas pelas politicas pulblicas existentes; (iv)
obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais
ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS;

(v) obrigacdo do Estado de fornecer medicamento néo licitado e ndo previsto nas

listas do SUS; (vi) fraudes no Sistema Unico de Satde *°.

Ap0s a realizacdo da Audiéncia Pablica n. 4, o Conselho Nacional de Justica adotou
medidas com o intuito de contribuir para a resolucdo mais adequada das lides fundadas no

direito a salde®®.

Houve a constituicdo de um grupo de trabalho que aprovou a
Recomendacdo n. 31/2010 “que traca diretrizes aos tribunais, magistrados e operadores do
Direito quanto as demandas judiciais que envolvem a assisténcia & satde” **%. A intencdo é
garantir uma maior eficiéncia na resolucdo das demandas judiciais, e a sustentabilidade do
SUS e a Resolugdo n. 107/2010 que “institui o Férum Nacional do Judiciario para

monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a satde” *%?

, 0 qual possui a
atribuicdo de “elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o0
aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a
prevencgéo de novos conflitos”.

Dentre as justificativas expostas para a elaboracdo da Recomendacdo, citam-se: a) o
namero expressivo de acdes judiciais em tramitacdo que objetivam prestacdes na area da

salde e as suas consequéncias financeiras para os cofres pablicos; b) a estrita relacdo entre o

9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Despacho de convocagéo da audiéncia piblica. Brasilia, 5 mar. 2009a.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf>.
Acesso em: 30 jul. 2014,

%80 RUBIM, Thiago Freitas. Delimitag&o do sentido normativo dos principios da universalidade, integralidade e
equidade do direito a salde como parametro mitigador da judicializacdo excessiva. 2013. Trabalho de
conclusdo de curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo
Preto, 2013. Disponivel em: <www.tcc.sc.usp.br/tce/disponiveis/89/890010/.../ThiagoFreitasRubim.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2014.

%81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacéo n. 31, de 30 de marco de 2010. Recomenda aos
Tribunais a ado¢do de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a salde. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/12113-
recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010>. Acesso em: 19 maio 2014.

%2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n. 107, de 06 de abril de 2010. Institui o Férum
Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a salde. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12225-resolucao-no-107-de-
06-de-abril-de-2010>. Acesso em: 19 maio 2014.
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direito a saude e a garantia de uma vida digna; c) a insuficiéncia de informac6es alcancadas
aos magistrados sobre os problemas de salde dos autores das demandas judiciais; d) a
necessaria aprovacao previa pela Anvisa dos medicamentos e tratamentos utilizados no Brasil,
a fim de garantir que os usuarios ndo sejam alvo de substancias sem eficacia comprovada ou
danosas a saude; ) os frequentes apelos por parte do ente administrativo para ser ouvido antes
do deferimento das tutelas de urgéncia e a necessidade de respeito as politicas publicas
elaboradas e a organizacdo do Sistema Publico de Saude; f) o fato de que alguns laboratdrios
ndo assistem o0s pacientes envolvidos em pesquisas experimentais, depois de finalizada a
experiéncia®®.

Sugeriu-se aos Tribunais de segundo grau, no ambito estadual e federal, a criacdo de
grupos de apoio técnico, a partir da celebracdo de convénios, no qual devem se fazer presentes
médicos e farmacéuticos para analisar as questdes clinicas trazidas no processo, com o intuito
de ajudar os magistrados a formar seu convencimento no caso concreto. Recomendou-se as
Corregedorias que orientem os magistrados a: a) exigir relatorios médicos e descricdo das
doencas, inclusive com o Codigo Internacional da Doenga — CID; b) evitar o deferimento de
fornecimento de medicamentos ou de tratamentos ndo registrados na Anvisa ou
experimentais; c) ouvir os administradores publicos antes de apreciar as tutelas de urgéncia;
d) verificar se 0 autor da demanda foi submetido a programa de pesquisa experimental dos
laboratdrios; €) determinar a inscricdo do autor para ser beneficiario da politica pablica, se ela
existir®,

Ainda, recomendou-se a inclusdo da legislacdo referente ao direito sanitario como
matéria individualizada no programa de direito administrativo nos concursos para ingresso na
magistratura, e a promoc¢do de visitas pelos magistrados aos Conselhos Municipais e
Estaduais de Saude, as unidades de satde publica ou conveniadas com o SUS e a outros
estabelecimentos de salde, para que 0s mesmos adquiram conhecimentos praticos sobre o seu
funcionamento. Também, recomendou-se as Escolas de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados que incorporem o direito sanitario nos cursos de formacdo e aperfeicoamento e
realizem seminarios na area da salide para proporcionar maior engajamento com a matéria®®.

Desse modo, conclui-se que a Audiéncia Publica realizada pelo STF contribuiu para a

coordenacdo dos processos judiciais que envolvem o direito a salde, além de permitir a

%83 CNJ, 2010.
%84 CNJ, 2010.
%5 CNJ, 2010.
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adocdo de critérios e parametros para a atuacdo judicial nessa area®®. Além disso, a
Recomendacdo n. 31/2010 e a Resolucdo n. 107/2010, em que pese ndo possuam carater
vinculativo, constituem paradmetros a serem observados pelos magistrados na solucdo das
demandas que envolvem o direito a saude, como forma de racionalizar o fornecimento desses

bens e servicos.

%6 RUBIM, 2013.



