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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E SUA CONCRETIZACAO
VIA APLICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL
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RESUMO

Tendo em vista 0 nimero cada vez maior das acOes levadas a apreciacdo do judiciario na
tutela a salde, discute-se se este direito € ou ndo um direito objetivo, cabivel a todos os
cidaddos de forma generalizada. Esta tutela a vida é algo recente, fruto da ideia do
neoconstitucionalismo que ndo foi apreciado em outras Constituicdes. Mas, tdo importante
guanto tutelar este direito a salde € garantir a sua eficacia, pois uma vez positivado este
direito no ordenamento juridico, tem ele poder vinculante obrigando os entes publicos a
estabelecerem politicas para a sua promocdo. A problematica gira em torno da falta de

definicdo do que é salde e até onde vai a obrigacao do Estado para efetivar tal direito.

Palavras—chave: Salde. Neoconstitucionalismo. Ativismo Judicial. Minimo Existencial.
Reserva do Possivel.
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1 DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Através de um estudo multidisciplinar com uma analise ao binbmio protecéo e dever,
observa-se que existe a previsdo legal de protecdo a saude na Constituicdo Federal. O
cumprimento ao que estd determinado na norma constitucional implica em respeito a um
principio fundamental insculpido na Constituicdo: O principio da dignidade da pessoa
humana.

Porém a ndo observancia da protecdo desse direito e de medidas que assegurem o seu
cumprimento ddo ao cidaddo a possibilidade de recorrer ao judiciario para ver efetivado
aquilo que Ihe foi garantido no texto Constitucional.

Este trabalho pretende um estudo do direito a saude sob um novo prisma que lhe foi
conferido pela Constituicdo de 1988 a partir de uma visao neoconstitucional. Busca-se nessa
exposicao caracterizar o direito a saide como direito do cidaddo e dever do Estado e a partir
da comprovacao desta premissa desdobrar a responsabilidades que esta afirmacdo impde ao
Estado.

Tem-se 0 objetivo, ainda, de comprovar que o Estado deve de imediato, quando
acionado, fornecer medidas que assegurem a preservacdo, promogdo e reabilitacdo da saude,
pois conforme ele mesmo elegeu (o Estado) a salde se caracteriza como direito fundamental
social e as normas que versem sobre isto tem aplicacdo imediata.

A divergéncia quanto a extensdo da tutela a sadde ocorre porgue o texto constitucional
ndo esclarece o conceito de saude e, desta forma, abre um vasto leque de pedidos que véo
desde o fornecimento de medicamentos de baixo custo, internacdes em UTI, até a quebra de
patentes para proporcionar uma vida mais longa e com mais dignidade para a pessoa
portadora de HIV.

Tal protecdo se justifica pelo fato ser esse direito uma condicdo basica para que se
possa usufruir do nosso bem maio, a vida, e mais que isso, a uma vida digna.

Sera foco de apreciacdo se a garantia a saude deve ser individualizada ou se 0 acesso
deve ser universalizado em condi¢bes igualitarias, isso porque vérias decisfes judiciais
demonstram que o cidaddo exerce este direito @ margem da sociedade, atraves de ac¢bes que
obrigam o0s Orgdos publicos a financiar acdes e servicos sem a possibilidade de
universalizacéo.

N&o se pretende aqui o estudo minucioso a Lei do SUS, mas demonstrar como se deu
a evolucdo desse direito, desde a formagdo do Estado, até os dias atuais, demonstrando que

em determinada época, o Estado viu a necessidade de langar sobre a sociedade um manto
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protetor para tutelar os direitos fundamentais a existéncia do homem e até mesmo como forma
de organizar a sociedade, chegando aos dias atuais, onde o principio da proibi¢do do
retrocesso veda que o legislador venha desconstituir um grau de concretizacdo de um direito
que ele mesmo elegeu.

Assim, se nas Constituicbes anteriores a de 1988, o dever Estado em relacdo a
preservacao da salde dos cidadaos se restringia apenas em cuidar de endemias e epidemias,
agora cabe a ele promover em todos os niveis de hierarquizacao a prevencdo, a preservacao, o

cuidado e a garantia como forma de cumprir tudo o que foi consagrado na Constituigéo.
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2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

2.1. Estado Liberal

O Estado Liberal emergiu ap6s a Revolucdo Francesa, no fim do século XVIII
alterando o quadro politico, econémico e social do mundo, trazendo consigo ideias e
principios individualistas, apresentando-se como uma arma contra a burguesia para assegurar
a liberdade pessoal. Foi a ascensdo da burguesia contra o absolutismo que buscava proteger o
individuo do poder do Estado.

De um lado, encontravam-se a burguesia que detinha consigo o poder econdmico e, do
outro, a realeza e a nobreza que detentor do poder politico.

Esta forma de Estado defendia o principio da ndo intervencdo do Estado na economia,
pois deste modo, a burguesia poderia usar a economia a seu favor através da préatica da
autorregulardo do mercado, afastando desse modo que a realeza interferisse na estrutura
econdmica social.

Na concepcdo Liberal cabe, tdo somente, manter a ordem interna e conduzir a politica
exterior, garantindo a seguranca para que os individuos possam exercer livremente sua
atividade.®

O Estado Liberal advém da necessidade da sociedade buscar seu proprio destino
soltando as amarras que o Estado Ihe impGe. Nesse entendimento, destaca-se 0 pensamento de
Bobbio ao comentar a Revolugdo Francesa, que deu origem ao primeiro Estado Juridico que

assegurou as liberdades individuais e se apresenta como marco inicial do Estado Liberal:

E esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo, ou seja,
como autodeterminacdo, como autonomia, como capacidade de legislar para si
mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno e patriarcal, que caracteriza
0s governos despéticos tradicionais.”

O Estado Liberal foi uma revolta social da burguesia frente ao arbitrio do absolutismo
como forma de garantir seus direitos ora reivindicados despertando o0 povo para a consciéncia

de sua liberdade politica.’

3 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p 35

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p 100.

*CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p 34.
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O liberalismo se apresenta como a presenca do povo na formacdo da vontade estatal,
lutando por uma teoria igualitaria de que todos podem participar na tomada de decisdes pelo
Estado, porém, quem participava essencialmente na formacéo dessa vontade era a burguesia,
que levava consigo os interesses da classe dominante, que sem duavidas divergiam dos
interesses do povo.

A liberdade pretendida pela burguesia referia-se a liberdade individual para expanséo
de seus empreendimentos e aumento do lucro; a igualdade visada era aigualdade juridica com
a aristocracia; e por fim, a fraternidade correspondia a ajuda que o proletariado poderia
dedicar & burguesia apoiando a revoluco e lutando por ela.’

Outra caracteristica desse Estado Liberal, além da interferéncia minima do Estado na
economia é a busca da igualdade, sentimento este traduzido no lema da Revolucdo:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Buscava-se a igualdade formal, onde todas as classes fossem tratadas igualitariamente
e se submeterem as leis que teriam contetudo geral e abstrato. O intuito era acabar com a
discriminacdo e os privilégios das classes dominantes e, para isto, propunha-se a unificacdo
das normas evitando que apenas uma classe fosse privilegiada e estabelecendo que a lei fosse
aplicada a todos.

Surge, de tal sorte, os conceitos de Estado de Direito e a figura da Constituicdo, como
forma de garantir a igualdade entre a sociedade.

O poder dos dominantes foi limitado por esses dois institutos criados no Liberalismo.”

Outro trago marcante do Estado Liberal foi a separacdo dos poderes idealizada por
Montesquieu e a dividiu em trés fatias, entregando-as para a burguesia, nobreza e a realeza,
pois como a burguesia estava em ascensdo, evitava com isso que ela crescesse sozinha e
passasse a regular os outros, sobre isto Marilena Chaui expde em um de seus textos: “(...) a

burguesia se vé inteiramente legitimada perante a realeza e a nobreza e, mais do que isso, surge como

superior a elas, uma vez que o burgués acredita que € proprietario gracas ao seu proprio trabalho,

enquanto reis e nobres sdo parasitas da sociedade”.?

A separacdo dos poderes buscava estabelecer um equilibrio entre os trés poderes.

°LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democréatico de direito: nocdes,
afinidades e fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9241>. Acesso em: 19 abr 2012.

’Cf. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 11 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2004.

8CHAUI. Maria Helena. Estado de Natureza, contrato social, Estado Civil na filosofia de Hobbes, Locke e
Rousseau. Disponivel em: <http://rizomas.net/filosofia/principios-filosoficos/250-a-origem-do-estado-liberal-
hobbes-rousseau-e-locke.html>. Acesso em: 26 abr 2012.


http://rizomas.net/filosofia/principios-filosoficos/250-a-origem-do-estado-liberal-hobbes-rousseau-e-locke.html
http://rizomas.net/filosofia/principios-filosoficos/250-a-origem-do-estado-liberal-hobbes-rousseau-e-locke.html

60

Com a criacdo do Estado de Direito surge o direito subjetivo publico que via o
individuo como titular de direito e possibilitava a ele o direito de exigir 0 seu cumprimento
pelo Estado.

Antes do Estabelecimento do Estado Liberal o cidaddo s6 podia exigir o cumprimento
das relacOes pactuadas entre particulares, mas néo lhe cabia cobrar a atividade do Estado.

E neste periodo que surgem os direitos de primeira geracdo, que estabelece uma
postura negativa do Estado em face dos individuos, determinando que ele ndo se interfira e
nem invada a esfera individual do cidaddo que passa a ser titular de direitos, passando a ter
sua liberdade, propriedade, vida e seguranga protegidos por ele, denominados de direitos
subjetivos materiais e que serviam de fundamento para a criacdo das garantias fundamentais
que visava assegurar estes direitos.

A primeira fase do Estado Liberal foi marcada pelas Revolugdes Americana e
Francesa onde o capitalismo emergente representado pela burguesia deu inicio a uma
revolucdo que buscava a interferéncia minima do Estado na Economia.

Nascem com este modelo de Estado Liberal, as previsdes Constitucionais dos direitos
individuais, os direitos de primeira geracdo que se estabelecem por uma ndo atuacdo do
Estado na vida dos cidaddos. E a mesma ndo interferéncia do Estado na vida particular do
cidadéo.

Nessa época, ndo existia a garantia dos direitos sociais, 0 que levava a populacdo ao
cometimento de crimes e desordens, ja que viviam em situacdo de pobreza e miséria. A
criminalidade passou a ser uma ameaca aqueles que detinham o poder.

O Estado exercia contra estes 0 seu poder de policia e concluiu que a razdo dos crimes
cometidos pelos homens sé podia ser por dois motivos: a maldade e a loucura. Nao podia
acreditar que o homem, sendo livre, poderia cometer atrocidades, por isso, ndo aceitava a
realidade que se apresentava a sua frente: os crimes aconteciam pela crescente desigualdade
econdmica, pela falta de acesso aos servigos basicos, como por exemplo, a saude e os grandes
niveis de exploragdo por parte daqueles que detém o poder.’

E assim surgiu a segunda fase do Estado Liberal. Em meio a insatisfacOes e
exploracgdes, apesar de ja haverem consagrado os direitos fundamentais e a limitagdo do poder

do Estado na primeira fase.

SLAUREA, Thiago. A evolucéo do Estado Liberal sob a 6tica dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=28> Acesso em 25 abr 2012.


http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=28
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Nela, sdo consagrados os direitos politicos e o sufrdgio universal masculino. O Estado
percebeu que ndo bastava a repressao para acalmar os inconformados e insatisfeitos pela
exploracdo e por isso passou a acatar algumas das reinvindicacdes da classe proletaria e assim
tem-se iniciada a terceira fase do Estado Liberal.

Esta dltima fase que acontece apds a primeira guerra mundial e tem como marco as
Constituicdes Mexicanas (1917) e Alema (1919), é uma espécie de passagem do Estado
Liberal para o Estado Social.

Nesta fase, os direitos conquistados nas fases anteriores sdo preservados, e tem-se um
aumento dos movimentos reivindicatorios pela classe menos favorecida e assim surgem 0s
Direitos Sociais e Econémicos, porém colocados em um patamar abaixo da Constituicéo.

Esta fase tem seu fim ao término da primeira Guerra Mundial, com a transicdo do
Estado Liberal para o Estado Social que foi criado para satisfazer os objetivos nao alcancados

pela livre iniciativa.

2.2. Estado Social

A ndo interferéncia do Estado nas relacdes sociais, s6 aumentou a diferenca
econdmica entre 0s burgueses e as classes trabalhadoras menos favorecidas e com isso 0
Estado precisou atuar mais efetivamente na prestacéo de servicos e na area social.

Percebeu-se que as instituicBes privadas ja ndo atendiam aos clamores feitos pela
sociedade e o “Estado Minimo” passou a assumir essas funces, seja ele mesmo executando-
as, seja través de regulamentacao e fiscalizacao.

Se no Estado Liberal, o individuo ganhara direitos que possuiam em face do Estado
uma prestacdo negativa, ou seja, uma omissao do Estado para que tais direitos se realizem,
neste modelo de Estado o cidaddo passa a ser portador de direitos que exigem do Estado uma
prestacdo positiva, efetiva para que tais direitos possam ser realizados.

Com isso, houve um aumento consideravel das fungOes estatais e um inchago na
burocracia e nas relagdes entre particulares e entre a sociedade e o Estado, pois se ampliou o
namero de leis e da atuacdo do Executivo por meio da administracdo, pois o Estado passou a
interferir na economia e na realizagdo da justica social.

Nasceram, no Estado Social, as ideias basilares para a criagdo dos direitos sociais,

aqueles enquadrados nos direitos de segunda dimensdo, que se situam no plano do “ser”,

direitos de cunho econémico e social.
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O jurista Celso Ribeiro Bastos assim define o Estado Social: ““... um Estado que, embora

necessario em dimensdes mais amplas que as a ele conferidas pelo liberalismo classico, nem por isso

chega ao ponto de asfixiar a iniciativa e a criatividade da empresa privada”.'

Todavia, tal intervencdo tinha uma razdo de existir. Se no Liberalismo a ndo
intervencdo proporcionara a burguesia um desenvolvimento e regulamentacdo sem limites e
feita por eles proprios, no Estado Social a interferéncia do Estado buscava proporcionar uma
melhor qualidade de vida da populacdo menos favorecida e com isso frear os anseios por uma
nova revolugdo. Funcionava como uma forma de pacificar o conflito entre a burguesia e os
proletarios.

Nesta fase, buscava-se a melhoria das condi¢bes de vida e trabalho, pois imperava a
exploracdo da classe proletaria pela burguesia, crescia a populacdo dos grandes centros
urbanos devido a industrializacdo e aumentava a migracdo do povo do campo para a cidade
que, pela escassez de emprego, se submetiam a condi¢cdes desumanas e degradantes. Era
necessario proteger o cidadao e garantir o minimo de bem-estar a populacéo.

E certo que com a consagragdo dos direitos fundamentais no Estado Liberal, a
sociedade ganhara direitos imprescindiveis a sua existéncia. Todavia, com a evolucdo da
sociedade, das relacbes entre particulares e a consciéncia humana, percebeu-se que esses
direitos ndo eram suficientes para uma convivéncia digna e em sociedade e nem atendiam as
peculiaridades humanas.

Percebeu-se, entdo, que o Liberalismo ndo podia se sustentar neste novo cenario, era
preciso evoluir e criar garantias sociais que pudessem atender aos anseios da sociedade que
estava entrando em colapso com o aumento da desigualdade social. Com a faléncia do
Liberalismo, surge em meio as reivindicacBes da sociedade, o Estado Social, e com eles, 0s
direitos da segunda dimensdo, tutelando os direitos sociais, como salde, moradia, educacdo,
previdéncia, trabalho entre outros.

Outra reinvindicacdo das revolucBes que deram origem ao Estado Social foi a busca
pela igualdade material, pois apesar de um dos lemas do Liberalismo ser Igualdade, esta so
ode ser alcangada formalmente, uma vez que as diferencas imperavam naquela época.

Acerca do tema, tem-se a colocacdo de Piovesan, que assim expoe:

A igualdade converte-se, assim, em valor essencial do sistema constitucional,
tornando-se critério imperativo para a interpretacdo constitucional em matéria de
direitos sociais. Eleva-se o direito a igualdade a direito-guardido do EstadoSocial.

YBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 6 ed. S&o Paulo: Celso Bastos, 2004,
p 169.
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[...] A igualdade materialndo se oferece, cria-se;ndo se propde, efetiva-se; ndo é um
principio,mas uma consequéncia. O contetido do direito a igualdade consiste sempre
num compromisso positivo, num facere, num dare.**

Neste modelo de Estado busca-se conciliar o individualismo com o social. As a¢Ges do
Estado se voltam para atender aos interesses publicos, proporcionando igualdade no
tratamento das pessoas e oferecendo oportunidades a todos. Sobre esta concepgao, encontra-se
0 pensamento de Carlos Ari Sundfeld: “O Estado torna-seumEstadoSocial,positivamente

atuanteparaensejarodesenvolvimento(ndoomero  crescimento,masaelevacaodonivelculturaleamudanca

social)earealizacdodajusticasocial(édizer,aextincéo das injusticas na divisdo do produto econdmico)”.*

E adepto do mesmo pensamento e ainda acrescenta Gordillo:

A diferenca béasica entre a concepg¢do cléssicado liberalismo e a do Estado de
Bem-Estar € que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao
Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacbes positivas, aqui, sem
deixar de manter as barreiras, se lhes agregam finalidades e tarefas as quais
antes ndo sentia obrigado. A identidade béasica entre o Estado de Direito e Estado
de Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o
respeito aos direitos individuais e é sobre esta base que constréi seus préprios
principios.™

Merece destaque a distingdo existente entre estes dois tipos de Estados, o Liberal e 0
Social. Enquanto o primeiro busca a igualdade formal, a protecdo da liberdade dos individuos
gue o compdem, através da ndo interferénciado Estado com atitudes que lesionem ou
reprimam esta liberdade pretendida, - entenda-se por liberdades tanto a civil quanto a politica
- salvo por motivos de necessidade publica reconhecida.

O Estado Social preocupa-se com a liberdade material, isto é, a auséncia de privilégio
para determinadas classes em detrimento de outras, o atendimento das promessas para a
concretizacdo do que fora prometido no Estado Liberal, o acesso a bens e servigos disponiveis
na sociedade, tudo isto para que se concretize a independéncia e autonomia social dos

individuos.

“Apud MACHADO, EdnilsonDonisete e NEVES, Samara Tavares Agapto das. Decisdo Judicial sobre
Direitos Sociais: lgualdade material como limite. Anais do XV Encontro Preparatdrio para o Congresso
Nacional do CONPEDI, p. 29. Disponivel em: <: http://www.conpedi.org.br/conteudo.php?id=2>. Acesso em 20
mar 2012.

Apud LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito:
nocdes, afinidades e fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.1252, 5 dez. 2006. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9241>. Acesso em: 24 abr. 2012.

3 Apud LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito: nogées,
afinidades e fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9241>. Acesso em: 24 abr 2012.


http://www.conpedi.org.br/conteudo.php?id=2
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Deste modo, para que o estado possa oferecer 0 bem estar aos cidaddos é preciso sair
da posicgéo de abstencdo e passar a ter uma postura ativa, uma prestacao positiva, adotando um
sistema protetivo a fim de assegurar a dignidade da pessoa humana através de acbes que

garantam o acesso a educacéo, a salde e ao trabalho.

2.3. Estado Democraético de Direito

O atual sistema juridico brasileiro se consagra como um Estado Democratico
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, a
igualdade entre outros conforme disposto no preAmbulo de Constituic&o.'*

Para efetivacdo do que fora disposto no Predmbulo da norma constitucional, é
indispensavel fazer uma conexdo entre a funcdo do Estado Democréatico de Direito e a
garantia da dignidade da pessoa humana, que Se apresenta expressamente no corpo
constitucional como principio basilar de nossa Lei Maior."

Neste modelo apresentado, influenciado por valores de justica social, o poder emana
do povo e em seu nome deve ser exercido. Para tanto, o povo deve eleger seus representantes
para estabelecerem e fazerem cumprir normas estruturadas no corpo constitucional para
assegurar que os ditames estabelecidos nesta ordem sejam respeitados, além de garantir a
participacdo dos cidad&@os nas tomadas de decisdes.

Se antes o individuo figurava, apenas, como sujeito passivo, que esperava do Estado
uma acao ou omissdo para que seus direitos pudessem se concretizar, nesse modelo, ele atua
como sujeito ativo, atuante em processos que lhes digam respeito, como as regras de
convivéncia, fazendo-os refletir e decidir sobre normas das quais serdo submissos. Tem-se
aqui a democracia participativa e, a vontade popular, como soberana.

Todas essas mudancas sdo necessarias para que se possa efetivar a eficacia dos direitos
e liberdades fundamentais e a garantia da dignidade da pessoa humana que se desdobra em

varias outras garantias constitucionais. Sendo possivel realizar estes ideais, pode-se ter uma

14 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, para instituir um
Estado democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. Preambulo da Constitui¢ao de 1988.

15 Constituicdo Federal de 1988. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana;
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sociedade justa, solidaria e igualitaria e alcangar os propositos almejados desde o Estado
Liberal.

O Estado Democrético de Direito tem como decorréncia da sua forma de organizacéo
0 respeito aos preceitos da legitimidade e da legalidade. Tal disposi¢cdo significa que ao
estabelecerem suas leis, estas devem ser promulgadas em conformidade com a vontade da
maioria e esta maioria deve as leis por eles aprovadas submeterem-se.

Estes dois fundamentos, o da legalidade e o da legitimidade s&o imprescindiveis para a
protecdo dos direitos fundamentais do homem, pois eles estabelecem a organizacdo e a
limitacdo do poder estatal por meio da previsdo e garantias fundamentais.*®

O Estado assume um dever constitucional de concretizar as normas por ele editadas
visando assegurar a protecdo, o monitoramento e a fruicdo da plenitude ora consagrados.

Enfim, o Estado democréatico de Direito estabelece uma nova ordem social onde o
individuo possui reais possibilidades de exercer seus direitos e cumprir suas obrigagdes,
sendo guiado pela vontade suprema do povo, e nas palavras de José Afonso da Silva, “o que

r A ey S 1 17
da esséncia a democracia € o fato de o poder residir no povo”.

®MOI, Fernanda de Paula Ferreira e PLAZA, Charlene Maria. de Avila . A protecdo internacional dos
direitos humanos e seus reflexos no ambito do mercosul: Uma analise comparativa das legislacbes dos
estados - membros. Disponivel em: Anais do XV Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI, p. 903. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/conteudo.php?id=2>. Acesso em 20 mar 2012.

Y SILVA, José Afonso de. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13 edigio, S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p 178.
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3 NEOCONSTITUCIONALISMO E O SURGIMENTO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Ultrapassadas as consideragcBes necessarias para a compreensdo da Evolucdo do
Estado até os dias atuais, inicia-se a exposicdo sobre a evolugdo do constitucionalismo para
que se possa entender a interpretacao e aplicabilidade da norma constitucional.

Inspirados em pensamentos liberais e iluministas, o povo francés cansado da opresséo,
violagcdo da propriedade, esquecimento e desprezo dos seus direitos, decidem reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte da Franga, em 1789, aprovar um documento proclamando a
liberdade e os direitos fundamentais do homem: A Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Este documento histérico e ponto de partida para a fixacdo dos direitos humanos,
reconhecendo que tais direitos sdo validos exigiveis em qualquer lugar, declara em seu art.
16.®

Encontra-se neste dispositivo a funcdo da Constituicdo: Assegurar a limitacdo do
Poder do Estado e a garantia dos direitos fundamentais do homem.

Tem-se, portanto, a ideia de Constituicdo como algo feito pelo povo, para a protecao
deste povo, que busca por uma aplicabilidade imediata dos principios constitucionais.

Foi na Europa, apds a segunda guerra mundial, que surgiu o neoconstitucionalismo e a
ideia de redemocratizacdo do Estado para impedir abusos, limitando o poder do Estado e
protegendo os direitos fundamentais do homem. E chegada a era dos direitos garantidores da
justica e da seguranca da nacéo.

A Constituicdo alemd de 1949 e a criacdo do Tribunal Federal em 1951 deram inicio a
uma produgcdo tedrica e jurisprudencial que concretizaram o Direito Constitucional nos paises
de producdo romano-germanica. Paralelo a estes acontecimentos tem-se a Constituicdo
Italiana de 1947 e a instalacio da Corte Constitucional de 1956, seguidos da
reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) que impulsionaram o debate

sobre o novo direito constitucional .*°

8 Art. 16°. Toda a sociedade onde a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo tem Constituicdo. Cf., Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Disponivel em
<http://www.historianet.com.br/conteudo/default.aspx?codigo=180> Acesso em 14 abr 2012.

YBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionlizagdo do Direito. (O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil) Revista Eletrénica sobre Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito  Publico, n° 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 12 abr 2012.
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J& no Brasil, o neoconstitucionalismo se deu na década de 80. Tudo previamente
debatido, elaborado e promulgado na Constituicio de 1988%°. Na época, o Pais vivia uma crise
militar e coube a nova Constituicdo Brasileira garantir que os direitos fundamentais fossem
respeitados, passando de um regime autoritdrio para um Estado democratico de Direito
baseado na legalidade constitucional.

Apesar das inimeras ConstituicBes ja existentes em nosso pais, cada uma delas com
seus propdsitos e anseios proprios da sua época, a falta de concretizagdo e aplicacdo das
normas Constitucionais culminou na faléncia da legitimidade do poder e a instabilidade das
instituicdes politicas®’.

Foi, porém, com a promulgacéo da Carta de 88, apesar de suas inimeras emendas que
promoveu a estabilidade institucional do Pais. Na vigéncia dela, houve mudancas
significativas nunca antes imaginadas devido ao estado de atraso e intolerdncia politica e
social em que se vivia.

Esta Constituicdo ndo s6 operou mudancas politicas em nosso pais, foi, além disso, e
provocou mudancas internas nos cidaddos ao passo que fez o individuo se reconhecer como
pessoa portadora de direitos, merecedora da protecdo estatal, tudo devidamente legalizado e
amparado na Lei Maior.

O neoconstitucionalismo tem seu marco filoséfico no pds-positivismo, onde o direito
natural tem sua origem em principios universalmente validos e passa a ser equiparado a lei,
indo além da legalidade estrita, sem desprezar, contudo, o direito posto.

E a teoria de justica que inspira a aplicacdo do ordenamento juridico, sempre
fundamentada na dignidade da pessoa humana.

Ao longo do século XX a norma constitucional recebeu status de norma juridica,
deixando de ser vista como um mero documento politico. A Constituicdo 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 forcado.

Uma vez consagrado o direito na nova Constituicdo, cabe ao judicirio usar de sua
soberania para instigar e regulamentar a Administragdo Publica no cumprimento desta direito

agora constitucionalizado através de Politicas Publicas adequadas. Esta legitimidade decorre

20

ldem.
2L BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢do brasileira.8 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 07.
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ndo s6 de sua soberania, mas principalmente da forca que o Estado Democratico de Direito
Ihe confere.

A partir da década de 80 o texto constitucional passou a ser interpretado com um novo
vigor, referendado pela forca normativa da Constituicdo. Essa nova interpretacdo levou a
sistematizacdo de principios prdprios apliciveis a norma constitucional capazes de se fazer
cumprir a vontade do Constituinte. O texto Constitucional deixou de ser orientativo para ser
tornar obrigatorio. Elas limitam e direcionam a atividade Estatal, convergindo no bem comum
da sociedade.

A ideia neoconstitucionalista se traduz em interpretar a norma fundamental tentando
extrair do seu conteldo a mais perfeita interpretacdo, buscando o mais alto nivel de satisfacéo
e promovendo mais beneficios para o individuo detentor de direitos e garantias.

A nova interpretacdo constitucional difere-se da tradicional basicamente por dois
aspectos: o primeiro diz respeito ao papel da norma. Enquanto na interpretacéo tradicional a
norma oferece solugdes de conflito de modo abstrato, na nova interpretacdo constitucional, o
caso concreto é analisado, pois nem sempre é possivel encontrar no texto normativo respostas
ao problema juridico em questao.

O segundo aspecto que diferencia estas duas intepretacdes € o papel do juiz, que
enquanto no modo tradicional basta o conhecimento a aplicacdo da norma, cabendo a ele fazer
tdo somete a subsuncdo do fato a lei, na interpretacdo do direito constitucional avancado o seu
papel serd fundamental, pois ele passara a fazerparte do processo, fazendo as valoragdes
necessarias, a adequacao da lei ao caso concreto podendo utilizar de sua criatividade para
escolher dentre muitas solucdes possiveis.?

Enfim, o neoconstitucionalismo trouxe consigo um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais além de indmeros principios juridicos que relacionam o direito a moral e
criando a necessidade de melhor operacionalizar a aplicacdo dos dispositivos normativos da
nova constituicao.

Fazendo uso das palavras de Mazzarese, pode-se explicitar, claramente, 0s aspectos do

neoconstitucionalismo:

[Ha] trés possiveis sentidos de ‘neoconstitucionalismo’: a) em um primeiro sentido,
‘neoconstitucionalismo’ indicaria um trago caracterizador de alguns ordenamentos
juridicos: em particular, o dado positivo pelo qual o ordenamento apresenta uma

2BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionlizagdo do Direito. (O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil) Revista EletrGnica sobre Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 9, marco/abril/maio, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 12/04/2012.
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Constituicdo que, além de conter as regras de individualizagdo e acgdo dos
orgdosprincipais do Estado, apresenta um mais ou menos amplo elenco de direitos
fundamentais; b) em um segundo sentido, ‘neoconstitucionalismo’ indica um certo
modelo explicativo do conteldo de determinados ordenamentos juridicos (os
indicados no ponto precedente), ou seja, o termo indicaria um certo paradigma do
Direito, de sua forma de aplicacdo e de conhecimento; nesse segundo sentido
‘neoconstitucionalismo’ ndo indica portanto nada no mundo, sendo que mais
precisamente representa um modelo tedrico; ¢) em um terceiro sentido, o termo
‘neoconstitucionalismo’ indicaria um modelo axioldgico-normativo do direito, um
modelo ideal ao qual o Direito positivo deveria tender. Esse ideal, sem embargo, ndo
seria um ‘objeto’ externo e separado do Direito concreto, sendo pelo contrario seria
um mero desenvolvimento e a mera concretizagdo do Direito real, sobre a base dos
principios e dos valores que em este Gltimo estdo expressamente enunciados.®

Em face do que foi exposto acima, entende-se o neoconstitucionalismo como certo
tipo de Estado de Direito que ndo ode ser visto somente como um meio de protecdo dos
direitos individuais, mas como uma expressdo da pratica comum de uma comunidade
politica.?*

H& uma estreita relacdo entre os poderes do Estado. A Constituicdo € Norma
fundamental e, portanto, norteiam as atividades dos poderes publicos e dirigem as acGes de
particulares a realizacdo dos valores constitucionais.

Um outra interpretacdo ao constitucionalismo pode ser atribuida ao fato de que o
reconhecimento do direito ultrapasse o que esta pré-determinado. E a aplicacdo do direito nas
relacbes horizontais. A interpretacdo da norma juridica para aplicacdo da lei pressupde um
esforco dos aplicadores e defensores do direito de maneira diferenciada. Ndo bastam os
modos tradicionais de solucdo de conflitos, é necessario entrar no conflito, fazer parte dele,
requer esforco na argumentacao frente ao conhecimento de normas técnicas.

Dentro desse novo conceito de interpretacdo da norma constitucional, situa-se o
ativismo judicial que pode ser entendido como: “uma atitude, é a eleicdo de um modo
proativo de interpretar a Constituic&o, propagando seu sentido e extensdo.”?

O ativismo surge para dar efetividade as demandas sdcias e promover o equilibrio
entre o poder publico e a sociedade, extraindo do texto constitucional a sua maxima esséncia

para gque seja proporcionado o bem maior para a sociedade.

2 Apud MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br.>
Acesso em 12 de Abril de 2012.

*MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 12 de
Abril de 2012.

#Cortes. Victor Augusto Passos Villani, ATIVISMO JUDICIAL: DO NEOCONSTITUCIONALISMO
AO NEOPROCESSUALISMO. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periddico da
Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN
1982-7636. Disponivel em:<www.redp.com.br>. Acesso em: 17 abr 2012.
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As condutas ativistas podem se desbobrar em:

(@) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacBes ndo expressamente
contempladas em seu texto;

(b) a declaracdo de inconstitucionalidade deatos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo;

(c) a imposi¢do de condutas e absten¢Ges ao Poder Publico, mormente no
gue tange as politicas pablicas.?

Com esse ativismo, o Poder Judiciario se pde acima dos outros dois poderes,
colocando-se em situacdo de oposi¢cdo com o Executivo que ultimamente tem sido vencido
nesses embates, 0 que tem significado a vitoria para a sociedade, uma vez que as decisdes
geralmente refletem os direitos constitucionais ja previstos.

N&o é intencdo afirmar que o Judiciario tenha mais “poder” que os outros, contudo, o
que se V&, é que nem o Legislativo (que ndo deixou claro o qué, a quem e de que forma o
Estado podia ou ndo atender) e o Executivo, (que, sabendo o que deveria fazer, ndo o fez)
deixaram oportunidade para que o Judiciario agisse mediante provocacdo social.

Ha varias criticas ao ativismo, porém elas ndo se sustentam, pois o cerne da maioria
das decisdes sempre sdo direitos e garantias destinadas aos cidaddos decorrentes do principio
da dignidade da pessoa humana.

Uma delas reside na questdo de que os membros do Judiciario ndo foram eleitos pelo
povo e desta forma ndo poderiam “ditar” a lei.

Porém, ao analisar que os membros do judiciario apenas fazem a aplicacdo das leis
que foram elaboradas pelos representantes do povo, tal afirmativa ndo se sustenta.

O ativismo Judicial requer uma atuacdo mais intensa do judiciario na concretizacao e
efetivacdo daquilo que foi estabelecido no texto constitucional. Ele se manifesta através da
determinacdo de procedimentos ao Poder Publico através de realizacdes de politicas publicas
para a realizacao dos direitos sociais, sobretudo a saude e a educacao.

Se o Estado publico estabelece na Carta Constitucional que cabe a ele a protecdo dos
direitos fundamentais, mas ndo dispde especificamente sobre o tema, cabe ao judiciario
expandir sua &rea de atuacdo para efetivar tal direito através de suas decisdes. Porém tal
expansdo ocorre pela dificuldade encontrada pelo Legislativo em definir com mais clareza até

onde vai a responsabilidade do Estado, para que tal funcdo nao fique a mercé dos magistrados

%Cortes. Victor Augusto Passos Villani, ATIVISMO JUDICIAL: DO NEOCONSTITUCIONALISMO
AO NEOPROCESSUALISMO. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V1. Periédico da
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. 1SSN
1982-7636. Disponivel em:<www.redp.com.br>. Acesso em: 17 abr 2012.
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através da atividade judicial. Desta forma, o Legislativo acaba se retraindo frente ao aumento
da atividade judicial.

Essa atividade pressupde uma postura do interprete da norma para ir além do que esta
escrito, ultrapassar os padrdes da interpretacdo constitucional e buscar a ideia do constituinte
no momento da concepgdo da lei e dar vida ao que esta escrito, conforme foi pensado.

Mas, ndo é justo que os magistrados disfarcem o seu subjetivismo através de tal
atividade. Eles devem encarar o texto constitucional e, fundamentados neles, apreciarem as
causas e informarem suas conclusdes. A criatividade do juiz ndo se pode desviar do que foi
estabelecido na norma constitucional, sob o risco de transformar-se em ferramenta de tirania.

Enfim, esse modelo se justifica ndo sé pelo fato de concretizar imediatamente o texto
constitucional, mas adotar uma postura mais audaciosa no que concerne aos principios
abstratos de igualdade, liberdade de expresséo e de dignidade da pessoa humana.

Pode-se citar como pratica usual do ativismo a distribuicdo de medicamentos ou
obrigacdo de realizar tratamento ou fornecer equipamento mediante decisdo judicial,

independente de estes constarem, ou ndo, nos protocolos do Ministério da Salde.
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4. Jurisdisdicdo Constitucional para Efetivar o Direito a Saude

4.1. A Saude e seus Aspectos Sociais

O conceito de saude assentado pela Organizacdo Mundial da Saide - OMS determina
que “La saludesun estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamentelaausencia de afecciones o enfermedades”,”’ relacionando-o a varios aspectos que
influenciam no aparecimento e na sua cura. Este conceito ndo tem sido modificado desde o
ano de 1948, quando foi celebrada a Constitui¢cdo da Organizagdo Mundial da Saude.

A 8 Conferéncia Nacional de Saude que ficou marcada pela participacdo da
populacdo nas discussGes ampliou este conceito definindo que: “Salde é a resultante das

condicbes de alimentacdo, habitacdo, educacgéo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego,

lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude”.?

Pode-se extrair deste novo conceito que é fundamental ter qualidade de vida para
dispor de saude e, portanto, o estado de pobreza e de exclusdo sdo fatores que dificultam o
acesso a saude e, que, politicas sociais e econémicas que assegurem desenvolvimento
econdmico sustentdvel e distribuicdo de renda diminuem o risco de enfermidades
proporcionando assim uma vida mais saudavel.

O estado de salde retira do ser humano as condic¢des de viver com dignidade.

O Ministério da Saude juntamente com a Fundacdo Oswaldo Cruz e a Organizagdo
Pan Americana de Saude realizaram no ano de 2003 o Projeto Saude 2004 - Contribuicdo aos
debates da 122 Conferéncia Nacional de Saude que tinha como tema: “Satde: um direito de
todos e dever do Estado — A satde que temos, o SUS que queremos”.

Este projeto visava subsidiar o planejamento governamental setorial, em especial a
implantacdo do Plano Plurianual 2004-2007 e a formulacdo de diretrizes para a elaboracéo do
Plano Nacional de Satide?.

Outra importante finalidade era convocar a sociedade a reflexdo sobre o direito a
satde, reunindo interlocutores das diversas regides do Pais, como membros de ONG’s,

auditores do Tribunal de Contas, Procuradores do Ministério Publico, Parlamentares das trés

27 , ’ . . ~ A e
“Saude ¢ um estado completo de bem-estar fisico, mental e social € ndo somente a auséncia de doencas.”

Traducéo prépria. Organizacién Mundial de la salud. Disponivel em:
<http://www.who.int/suggestions/fag/es/index.html>. Acesso em 01 mai 2012 .
%ga Conferéncia Nacional de Saude. Disponivel

em:<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/8_CNS_Relatorio%20Final.pdf>. Acesso em 15 abr 2012.
BContribuicdo aos debates da 122 conferéncia nacional de salde.  Disponivel —em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/projeto_saude2004.pdf - PROJETO SAUDE 2004.>Acesso em
10abr 2012.
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esferas de governo e gerentes de unidades de saude de referéncia regional que se dividiram
em grupos diversificados para responderem questdes acerca da satde relacionadas a area com
que trabalham.

A partir das conclusdes obtidas nesse encontro, destacam-se trés pontos fundamentais
para a efetivacdo do direito & salde como direito fundamental: i) o direito a integridade e a
dignidade; ii) o reconhecimento e o respeito a diferenca; iii) a territorialidade dos
problemas.®

O direito a integridade e a dignidade envolve questdes relativas ao direito a uma vida
digna, onde as necessidades sociais sejam atendidas, tais como: i) saneamento, com 0S
devidos tratamentos de lixo, esgoto e fornecimento de &gua tratada: ii) direito a uma boa
alimentacdo, para promover o bem estar e tornando o individuo mais forte e, iii) direito a um
condicdo socioecondmica estavel para evitar impactos sobre a vida emocional das pessoas (a
falta de uma alimentacdo regular pode influenciar em transtornos psiquicos e no aumento da
violéncia doméstica).

Pode ndo parecer, mas tais aspectos sdo fundamentalmente importantes no estudo do
direito a saude, pois este direito € ,apenas, uma extensdo do sentido da dignidade. Como
buscar o direito a saude se ele ndo se sente completo, integro fisico e moralmente, digno de
merecé-l0? E necessario que suas necessidades estejam sendo atendidas para promover o
bem-estar e facilitar o seu atendimento.

Quando se fala em reconhecimento e respeitos as diferencas, que é uma condicdo para
uma realizacdo do direito universal a salde, reporta-se as inUmeras classes existentes em
nosso pais, sejam 0s negros, indios, idosos, criancas, deficientes, homossexuais, dependentes
quimicos e tantos outros.

O atendimento precisa ser diferenciado, qualificado para cada uma dessas classes, pois
a necessidades variam e por isso nao pode haver generalizagéo.

Destarte, como as necessidades variam em funcdo dos grupos sociais a serem
atendidos, tambem variam em relacdo ao territorio no qual estdo inseridos, de acordo com as
especificidades e variedades regionais. Se, por exemplo, na regido Sudeste a principal
dificuldade é a falta de ateng&o integrada e humanizada aos pacientes, na regido Centro Oeste
a precariedade no atendimento e a inadequacdo da oferta de servigcos, é a questdo a ser
vencida. O principal problema da regido Nordeste segundo discussdes dos interlocutores

%RIBEIRO, Patricia Tavares. Direito & satde: integridade, diversidade e territorialidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csc/vi2n6/vi2n6al2.pdf> Acesso em 15 abr 2012,
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participantes deste projeto sdo dois: o desrespeito ao papel do controle social e a baixa
resolutividade da atencdo basica®.

As dificuldades podem ser as mesmas em diferentes regides, mas as causas variam de
acordo com as politicas de governo adotadas em cada uma delas, podendo ser de natureza
técnica, gerencial ou politica.

Na regido Norte, por exemplo, é notéria a caréncia de recursos e infraestrutura,
enquanto na regido Sudeste o principal obstaculo a se vencer é a falta de atencdo aos
pacientes, oferecer um tratamento humanizado. Mas tal problema ja era de se esperar devido
ao grande nimero de pessoas que vivem naquela regido e que procuram atendimento na rede
publica de saude.

Mais, somados a todos esses fatores apresentados acima, tem-se como a principal
causa da crise na salde, apontada por todos os interlocutores das cinco regides que
participaram do Projeto Saude 2004, a inadequacdo na estrutura e a precariedade no
atendimento.

Ao fim do projeto foram apontadas sugestbes de politicas publicas e sociais que
podem colaborar na solucdo de melhorias da saide em nosso pais, sendo elas: i) alargamento
dos padrdes de inclusdo social; ii) articulacdo das questfes econdmicas, sociais e ambientais
no planejamento governamental visando a equidade: iii) ao estabelecimento de vinculos mais
concretos entre os diferentes setores sociais nos espagos de gestdo; iv) a democratizacdo das
tarefas de coordenacdo de interesses no processo decisorio; v) ao fortalecimento de processos
organicos de negociagéo.

Tais debates como este realizados no Projeto Salude 2004 que relne um ndmero
diversificado de diferentes instituicdes e fungdes sdo de extrema importancia para a realizacao
de da interacdo social e politica por estarem ali representados as varias classes institucionais e
setoriais que representam a realidade social de nosso pais.

Cumprindo estas diretrizes formuladas no Projeto Saude 2004, espera-se melhorar a
qualidade de vida e os padrbes de saude da sociedade necessarios a efetivacdo do direito a

salde.

SIRIBEIRO, Patricia Tavares. Direito & satde: integridade, diversidade e territorialidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csc/v12n6/v12n6al2.pdf> Acesso em 15 abr 2012,
32

Idem.
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4.2. O direito & Saude como Direito a Prestacdo Material Positiva

O direito a saude é inserido do rol dos direitos sociais, sendo um direito fundamental
da pessoa humana, integrando a segunda dimensdo dos direitos fundamentais. Esta foi a
marca da passagem o Estado Liberal para o Estado social, valorizagdo da pessoa humana e
respeito pela vida com dignidade.

Ele se apresenta como um direito de cunho prestacional positivo, exigindo assim agdes
dos mais diversos tipos por parte do Estado para que sua realizacdo seja possivel, como por
exemplo, realizacdo de exames, atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, enfim, adocdo de politicas publicas para dar eficécia e efetivar a esse direito.
Essa exigéncia prestacional material pode ser feita ao Poder Publico ou a um particular
(empresa de plano de saude).

Jellinek apresenta uma doutrina dos quatro status do individuo em face do Estado:

Segundo a doutrina o individuo pode encontrar-se em posi¢do de subordinagdo aos
poderes publicos, caracterizando-se como detentor de deveres para com o Estado,
tendo competéncia para vincular o individuo, através de mandamentos e proibigdes.
Classifica-se aqui o status passivo.

Noutras circunstancias, faz-se necessério que o Estado ndo se intrometa na
autodeterminagdo do individuo. Dotado de personalidade, imp&e-se que os homens
gozem de um espaco de liberdade de atuagdo, sem ingeréncias dos poderes publicos.
Nesse caso, cogita-se do status negativo.

Outra posicdo coloca o individuo em situacdo de exigir do Estado que atue
positivamente em seu favor, através da oferta de bens e servicos, principalmente os
essenciais a sobrevivéncia e sadia qualidade de vida da prépria comunidade. Tem-se
0 status positivo.

Por fim, tem-se o status ativo, em que o individuo desfruta de competéncias para
influir sobre a formacdo da vontade estatal, correspondendo essa posi¢do ao
exercicio dos direitos politicos, manifestados principalmente através do voto.*

O status positivo, sdo aqueles advindos do Estado Social, sdo 0s responséaveis por
tentar estabelecer uma sociedade mais igualitaria através da reducéo das desigualdades.

Segundo pensamento de Jellinek, o individuo possui um status positivo em relagéo a
salde diante do governo, pois ele pode exigir que este promovesse Servigcos que proteja,
promova e recupere a salde e assegure o bem estar da sociedade.

Uma das dificuldades para promogéo desse direito encontra-se fato de ndo haver uma

definicdo precisa sobre satde. N&o se sabe ao certo se a prestacdo € limitada as necessidades

$3SOUZA, Luiz Antonio Aratjo de. A teoria dos quatro status de Jellinek. Direito & satide como direito &
prestacéo material positiva. Disponivel em:
<http://www.mp.rr.gov.br/app/webroot/Intranet/pageDirectory/artigos/teoriadstatus.pdf>. Acesso em: 02 mai
2012.
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bésicas e esséncias a vida humana ou se ela se estende qualquer tipo de prestacdo que vise t&o
somente & satisfacdo pessoal da pessoa humana.

S&o os julgadores quem irdo decidir até onde se estende essa protecdo do direito a
salde quando determinarem o cumprimento das medidas necessarias para efetivacdo desse
direito. E por este motivo, que os Tribunais estdo repletos de acgbes reivindicando, desde
tratamento para HIV - que podera proporcionar ao doente um tratamento para estender o seu
tempo de vida, diminuindo seu sofrimento e proporcionando uma vida mais digna -, a pedidos
de aparelhos de surdez e 6culos para a correcao da visao.

Porém, segundo Sarlet, o direto a salde também pode apresentar uma dimensao
negativa, que acontece quando o Estado tem o dever juridico de ndo afetar a saude das
pessoas, de nada fazer para prejudica-la. O autor cita como exemplo uma lei que tivesse o
objetivo de impedir a determinados cidaddos o acesso ao SUS. Nesta visdo o autor demonstra
que a salde encontra-se protegida contra acdes de terceiros.** Esta acepcdo negativa visa
proteger o titular do direito a salde contra agressdes, interferéncias ou ameacas, seja do
Estado ou do particular.

O direito a saldeencontra-se protegido por se enquadrar no conjunto de clausulas
pétreas, ndo podendo, portanto, serem modificadas (a ndo ser para aumentar sua abrangéncia),
abolidas ou restringidas. O principio da vedacdo do retrocesso impede tal modificacdo seja,
visto ndo se poder desconstituir a concretizacdo de uma norma que o proprio Estado

promulgou e Ihe deu eficacia.

4.3. O Direito a Saude na Constituicdo de 1988

Do direito a vida e da protecdo da dignidade da pessoa humana, decorrem varios
outros direitos, entre eles, a vida.

O direito a saude foi uma conquista da sociedade brasileira, na Constituicdo de 1988,
como direito publico subjetivo a prestacdes estatais, que o0 reconheceu 0 como direito de todos

e dever do Estado, estabelecendo a universalidade, a integralidade, a equidade, a

%SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, efic4cia e efetividade do direito
a saude na Constituicdo de 1988.Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 17 mar 2012,
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descentralizacdo, a regionalizacdo e a participacdo da populagdo como o0s principios e
diretrizes legais do sistema nico de satde (SUS).*

Pode-se retirar do texto constitucional que: a) sdo titulares desse direito todas as
pessoas que se encontrarem sob 0o manto da Constituicdo, sendo ou néo brasileiras e, residindo
ou ndo no Pais; b) que o responsavel pela realizacdo desse direito € o Estado (sem prejuizo do
disposto no art. 199 que trata sobre a iniciativa privada); c¢) O Estado deve agir mediante
adocdo de politicas sociais para prover a saude e o bem estar dos cidaddos; d) Essas politicas
devem visar a reducéo do risco de doenca procurando prevenir, promover, proteger e agir na
recuperacdo quando falharem as etapas anteriores.

Convém destacar que a novel Constituicdo destinou uma secdo especifica para o
direito a saude, a sua importancia. Ele encontra-se situado no Titulo VIII — Da Ordem Social,
no Capitulo 1l — Da Seguridade Social, na Secéo 11 — Da Saude.

A Ordem Social, conforme previsao do art. 193 da CF, in verbis: “A ordem social tem
como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar ¢ a justi¢a sociais.” Pode-se
extrair do texto citado que a ordem social, e tudo que ela integra, tem como objetivo o bem-
estar social e a justica social.

O direito a saude esta, ainda, situado dentro do quadro da Seguridade Social, que, na
forma do art. 194 da Constituigdo.*

Refletindo sobre a inclusdo do referido artigo no capitulo mencionado, percebe-se que
a vontade do legislador era mesmo proteger o bem maior através de politicas publicas
adotadas pelo Estado visando prevenir e reduzir o risco de doencgas e promover o cuidado a
saude.

J& o art. 198 esquematiza como o Estado deve se organizar para proporcionar 0 acesso
a saude, determinando a descentralizacdo, o atendimento integral, participacdo da
comunidade.

A atribuicdo deve se dar conforme determina o art. 18 da Constituicdo onde a

responsabilidade sera da Unido, dos Estados e do Municipio, em carater preventivo, mas sem

% Constituicio Federal de 1988. Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acBes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao.

% Constituicdo Federal de 1988. Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia
e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;
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prejuizo das politicas assistenciais e de forma que a comunidade entenda o direito esse direito
e possa dar a sua contribui¢cdo quando necessario.

O direito a salde esta vinculado ao principio da dignidade e s6 se concretiza quando o
individuo se sente integro, inserido na sociedade, sendo caracterizado pelo art. 6° da
Constituicdo como um direito social, juntamente com a educagéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, entre outros.

A concretizacao dos direitos fundamentais e a promocédo do bem estar a sociedade € o
grande desafio a ser vencido pelo nosso Estado Democratico de Direito nos dias atuais, pois
se tem que satisfazer as necessidades individuais frente as necessidades coletivas e 0s recursos
para isto acaba se colocando como empecilho por serem escassos, a0 passo que as
necessidades coletivas sdo inesgotaveis e se colocam mais importantes frente as individuais.

Grandes mudangas acontecem ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, dentre
elas, destacam-se como sendo as mais importantes, a atuacdo do governo na aplicagdo de
politicas publicas visando a protecdo dos direitos dos cidaddos, a inclusdo do individuo na
sociedade e a efetivagdo de seus direitos.*’

Nesta Constitui¢dofoi inovador o valor ofertado ao direito a satde, que foi elevado ao
status de direito fundamental.®®

Constitucionalizando este direito, a salde deixa de ser motivo de discussdo apenas
entre médicos, hospitais e empresas de plano de salde, passando a interessar a promotores,
advogados, defensores publicos e juizes por importar em defesa de direito fundamental a
existéncia de direito fundamental a existéncia da pessoa humana.

Sobre a consagracdo tardia desse direito tdo fundamental a existéncia e preservacédo da
dignidade da pessoa humana, José Afonso da Silva discorre:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana sé agora é
elevado a condicdo de direito fundamental do homem. E ha de se informar-se pelo
principio de que o direito igual a vida de todos os seres humanos significa também
que, nos casos de doenca, cada um tem direito ao tratamento condigno, de acordo
com o estado atual da ciéncia médica, independente de sua situagdo econdmica, sob
pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em normas constitucionais.*

¥RIBEIRO, Patricia Tavares. Direito a saude: integridade, diversidade e territorialidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csc/vi2n6/v12n6al2.pdf> Acesso em 10 abr 2012.

% Constituicdo Federal de 1988. Art. 197. S&o de relevancia publica as acBes e servicos de salide, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
¥ SILVA, José Afonso de. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2004,
p. 307.


http://www.scielo.br/pdf/csc/v12n6/v12n6a12.pdf

79

Nas Constitui¢fes anteriores a de 1988, a Unido tinha competéncia para legislar sobre
defesa e protecdo da saude. Possuia tal atribuicdo, um carater administrativo e a Unido
garantia a populagdo, apenas, uma protecdo contra endemias e epidemias, conforme expde
Dallari: “Nenhum texto constitucional se refere explicitamente a saide como integrante do
interesse publico fundante do pacto social até a promulgacio da Carta de 1988.7%

Atualmente, a salde comporta um direito de natureza positiva, exigindo que o governo
adote medidas que visem a efetividade desse direito, prevenindo doencas e tratando delas.

Frise-se que, a ndo efetivacdo de tal garantia consolidada nos textos constitucionais
para realizagdo desse direito, d& ensejo a uma acdo de inconstitucionalidade por omisséo
conforme determina os arts 102, I, “a” e 103, §2° da CF 88.

Porém, ndo é sO o poder publico o destinatario desta norma, 0s
particulares,igualmente, tem o dever de promover e proteger a salude, pois estdo igualmente
vinculados. Estes ndo poderdo ofender a integridade fisica e moral, pois, estardo
consequentemente, ferindo a saude alheia e sujeitos, assim, as penas na esfera criminal e
civel.

Tal determinacdose estende aos planos de salde, que devem, na medida do possivel,
atenderem aqueles que estiverem vinculados a eles e precisarem de tratamento com eficiéncia,
respeitando as relacGes entre particulares.

O individuo, portador deste direito, pode atuar isolada e individualmente para
promocdo e preservacao de sua salde, através de medidas que ndo comprometam o bem estar
fisico e mental do corpo, adotando posturas corretas em relacdo a ingestdo de alimentos
saudaveis, pratica de exercicios fisicos, uso de alcool e drogas.

Atuando com prevencdo, a pessoa humana estara menos propensa a necessitar de
cuidados, e quando ndo tiver recursos para arcar o tratamento, recorrer ao Estado para custear
seu tratamento. Alias, para que determinado procedimento seja realizado, € necessario a
anuéncia do paciente.

Muito se discute sobre o titular desse direito.*

Para a sorte dos turistas que frequentam nosso pais, esse entendimento restritivo nao é
adotado pelos nossos magistrados, pois, caso contrario, somente aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais teriam direito a prevencao e promocao da saude e aqueles que

ndo residissem aqui, e estivessem a passeio ou a negocios seriam impossibilitados de usarem

“DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito & satide. S&o Paulo: HUCITEC, 1995, p. 33.

1 Constituicdo Federal de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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0 sistema de saude de nosso pais sem o direito de sequer recorrer ao judiciario para ser
atendido. A intepretacdo literal é afastada em favor do principio da universalidade dos direitos

fundamentais.

4.4. A Descentralizacéo Integralidade no Atendimento e a Participa¢do da Comunidade

como Diretrizes na Promoc&o a Satde®

A descentralizacdo deve ocorrer nos moldes estabelecidos no art. 18 da Constituicdo
Federal que determina que a organizacao politico-administrativa do pais compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta
Constituicao.

Ainda estabelece a Lei n° 8.080 de 1990 (Lei do SUS) no topico destinado

a“Principios e Diretrizes”, que:

Art. 7° As acles e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salde - SUS sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas noartigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

()

IX - descentralizac@o politico-administrativa, com direcéo Unica em cada esfera de
governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para 0s municipios;

b) regionalizacdo e hierarquizagdo da rede de servicos de saude;

Acrescenta o0s dispositivos seguintes da mesma Lei:

Art. 8° - As acles e servicos de saude, executados pelo Sistema Unico de Satde-
SUS, seja diretamente ou mediante participagdo complementar da iniciativa privada,
serdo organizados de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de
complexidade crescente.

Art. 9° - A dire¢do do SistemaUnicode Saude-SUS ¢é Unica, de acordo com o inciso |
do artigo 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo
pelos seguintes drgaos:

I - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Salde;

I - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva secretaria de saide
ou 6rgdo equivalente; e

Il - no ambito dos Municipios, pela respectiva secretaria de salde ou 6rgao
equivalente.

2 Constituicdo Federal de 1988. Art. 198. As agbes e servicos plblicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema nico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;
111 - participacdo da comunidade.
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Caberd a Unido, aos Estados e aos Municipios conforme estabelecido nesta Lei a
atribuicdo comum de prover o controle, a avaliacdo, fiscalizacdo das agdes de servigos e
salde, administrar os recursos orcamentarios e financeiros anuais destinados a saude,
acompanhar e avaliar a salde da populacdo, coordenar os projetos estratégicos de atendimento
emergencial entre outros descritos no art. 15 da Lei 8.080/90.

A estrutura organizacional e deciséria do SUS ser4 composta, em nivel nacional do
Ministério da Saude, Comissdo Tripartite e 0 Conselho Nacional. J& na area Estadual sera
composto de Secretarias Estaduais, Comissdo Bipartite e Conselho Estadual e no nivel
Municipal das Secretarias Municipais e dos Conselhos Municipais.

Ja a competéncia foi distribuida para os trés entes da Federacdo, visando a
descentralizacao das politicas e definicdo dos papéis das trés esferas de governo em cada area
de politica publica, em oposi¢do ao que ocorria anteriormente ao modelo constitucional de
hoje, em quea salde se centralizava no nivel federal.

Esse novo modelo, possibilitou que Estados e Municipios possam atuar na
concretizacdo do direito a satde.

Os fundamentos juridicos e normativos que ddo embasamento a essa descentralizacdo
sdo, além da Constituicdo federal de 1988 e a propria Lei do SUS: a lei 8.142/90 que trata da
participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros na area da saude; as Normas Operacionais Basicas — NOB, publicadas
em 1992, 1993 e 1996; a EC n° 29/2000; a Norma Operacional de Assisténcia a Saude —
NOAS do ano de 2001.

De forma resumida cabe ao Ministério da Salde as atividades de estratégias no ambito
nacional, a definicdo e coordenacdo nacional de rés sistemas, a regulacédo do setor privado, e 0
estabelecimento de padrdes técnicos de assisténcia a salde.

Na esfera Estadual, cabera planejar, programar e organizar a rede regionalizada e
hierarquizada do SUS.

Para os Municipios, restara o dever ndo menos importante de planejar, organizar,
controlar e avaliar as agdes de servicos de salde, gerir e executar 0s servigos publicos de
salde.

Quando se fala em integralidade no acesso a saude, conforme assentado no art. 198 da
CF, determina-se que o isto ndo é uma responsabilidade restrita ao setor da saude, mas que
deve ser integralizado entre os diversos setores, federal, municipal e estadual através de
politicas a a¢Bes que assegurem a melhoria das condi¢fes de vida, 0 bem estar social, a vida

com dignidade e por consequéncia, a saude.
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Pode extrair dessa diretriz que o Poder Publico deve estabelecer um conjunto continuo
e articulado de agBes e servigos destinados a promocéo, prevencdo e cura em todos os niveis
de complexidade do sistema.

Devem ser previstos também a prevencdo dos fatores de riscos, assisténcia de danos e
reabilitacdo em todos 0s espacos organizacionais do sistema de salde.

J& a participacdo da comunidade, fator inovador apresentado na Constituicdo de 1988,
e peca de fundamental importancia no acesso e concretizacdo da salde, encontra mais
disposicdes no art. 12 da Lei n° 8.080/90.%

O Conselho Nacional de Saude é formado por 48 conselheiros titulares e seus
respectivos primeiro e segundos suplentes, representantes de entidades e movimentos sociais
de usuarios do Sistema Unico de Saude (SUS), entidades de profissionais de salde, incluida a
comunidade cientifica, entidades de prestadores de servico, entidades empresariais da area da
salde e governo federal.

A escolha dos membros é feita a fim de manter o equilibrio dos interesses, onde 50%
dos participantes sdo usudrios, 25% sdo trabalhadores e os outros 25% sdo prestadores de
Servigos e gestores.

O objetivo principal desse conselho é avaliar o desempenho e orientar o
desenvolvimento do SUS, além de definir politicas publicas, orcamento e a¢des.

Aléem dos Conselhos Nacionais de Saude, deverdo ser criados nos niveis locais,
municipal, regional e estadual, visando a participacdo da sociedade no planejamento,

execucdo e fiscalizacdo dos problemas de salde.

4.5. Ativismo Judicial como Instrumento para Efetivar o Direito a Saude

Se no Estado Liberal, o poder Judiciario apenas aplicava a lei, de forma neutra e
apolitica, apenas com base em critérios técnicos, no Estado Democratico de Direito a lei passa
a expressar opcoes politicas, e refletir o desejo da maioria, escolhendo dentre varios caminhos
possiveis e ndo sé o reconhecimento do Direito Natural.

A problemaética para prestacao deste direito surge quando se quando se questiona sobre

a efetividade imediata e aplicacdo da norma que garante tal direito. Ndo seria obrigacdo do

* Lei n° 8.080/90. Art. 12° - Serdo criadas comissbes intersetoriais de ambito nacional, subordinadas ao
Conselho Nacional de Saude, integradas pelos ministérios e 6rgdos competentes e por entidades representativas
da sociedade civil.

Paragrafo Gnico - As comissdes intersetoriais terdo a finalidade de articular politicas e programas de interesse
para a salde, cuja execucdo envolva areas ndo compreendidas no &mbito do Sistema Unico de Satde-SUS.
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magistrado aplicar a lei conforme ela se apresenta no artigos citados no capitulo anterior, em
especial nos artigos 193 e 196 da CF?

A Constituicao consagrou a saude como direito publico subjetivo cabendo aos Poderes
Publicos adotarem politicas que visem assegurar a garantia de acesso igualitario as acdes e
ao0s Servigos.

E justamente esse carater subjetivo dos direitos sociais que se impde como Gbice a
eficacia e aplicabilidade do direito a satde. Para isso se faz necessario trazer ao estudo o texto
do art. 5° da CF, § 1°, in verbis: “as normas definidoras de direitos e garantias t€ém aplicagdo
imediata”. Diante de tal assertiva, pretendeu o constituinte origindrio que as normas
constitucionais que versam sobre direitos e garantias fundamentais ndo dependessem da acgéo
do legislador infraconstitucional ou mesmo de intervencdo judicial, podendo gerar efeitos tdo
logo sejam requeridas.

Sobre isto, tem-se 0 posicionamento de Sarlet:

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e contrariamente
ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de direitos fundamentais
ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem forga normativa, limitados
a proclamacdes de boas intencdes e veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser
objeto de concretizacdo, dependendo Unica e exclusivamente da boa vontade do
poder publico, em especial, do legislador. **

Apesar da quase completa abstencdo do Estado em atender as necessidades da
sociedade através das politicas de privatizacdo dos servicos publicos, continua cabendo a ele a
responsabilidade de prover o bem comum a populacéo.

Busca-se, ao impetrar uma acdo e esperar pela decisdo de um magistrado, que o Estado
apenas garanta a eficacia de uma norma por ele editada.

E grande o nimero de acdes fundamentadas no art. 196 da Constituicio federal que
visam assegurar a prestacdo jurisdicional do Estado a tratamentos e medicamentos

gratuitamente como a propria lei estabelece.*

“SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do direito
a saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito PuUblico, n® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 17 mar 2012,

** Constituicdo Federal de 1988. 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 doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecéo e recuperacao.


http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp
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Tal discussdo no judiciério ocorre por ndo haver uma definicdo do que é salde e até
onde se estende a sua protecdo. Quem vai interpretar e preencher esta lacuna € o julgador
diante do caso concreto.

Adiante, sera feita uma analise jurisprudencial acerca do tratamento do direito a saude
na Constituicdo de 1988 e solugdes ativistas concretas na tutela da vida.

Fato que chamou a atencdo da sociedade noticiada na capa de uma revista de grande
circulacdo nacional foi o caso Fabinho. A noticia estampada na capa trazia o seguinte: “R$

520,00 por uma vida”.

Eram 16h06 do dia 09 de agosto quando Fabio d Souza Nascimento morreu de
insuficiéncia respiratoria. Ele viveu 14 anos, com os pais € a irma mais velha num
condominio popular de Jacarepagua da Zona Oeste do Rio de Janeiro. Gostava de
pipa e videogame, de desenho animado e de futebol. Torcia pelo flamengo. Adorava
churrasco e misto quente. Sonhava em ser motorista de caminhéo.*’

O menino de 14 anos de idade faleceu vitima de parada respiratoria no dia 09 de
agosto de 2010. Ele lutava contra um cancer desde um ano e sete meses de idade e passou por
sessOes de quimioterapia até os dez anos

A deciséo judicial proferida em fevereiro de 2010 deferiu o pedido de aluguel de um
baldo de oxigénio, porém as autoridades federal, estadual e municipal ndo decidiram que iria
fornecer. O garoto ndo pdde esperar.

Em entrevista cedida ao jornal o globo, o secretario municipal de Saude e Defesa Civil
da época, Hans Dohmann admitiu que é uma derrota para a administracdo publica uma pessoa
morrer por falta de baldo de oxigénio como ocorreu com Fébio de Souza do Nascimento.*®

O secretario Estadual de Saude do Rio de Janeiro, da época, Sérgio Cortes, também, se
manifestou lamentando a morte do menino: “Quando héa judicializacéo fica dificil definir quem é o

réu: municipio, Estado, Unido? Na verdade, ndo se deveria pensar nisso. O sistema, como o0 nome diz,
é (inico. Quando vocé tem uma demanda, ela tem que ser atendida pelos trés entes”.*

Ao analisar-se outro julgado em que versa sobre tratamento com necessidade de
modificacdo de atuacdo médica, seja cirurgica, seja na prescri¢cdo de medicamentos, encontra-

Se:

**Revista Epoca, n® 643, edicdo 10-09-2012, matéria da capa.
*Idem.
*®Menino morre apds autoridades se recusarem a fornecer aparelho, apesar de decisio judicial
disponivel  em:<http://oglobo.globo.com/rio/menino-morre-apos-autoridades-se-recusarem-fornecer-aparelho-
%)esar-de-decisao-judicial-2953821#ixzzltk2Rb565>. Acesso em 24 abr 2012

Idem


http://oglobo.globo.com/rio/menino-morre-apos-autoridades-se-recusarem-fornecer-aparelho-apesar-de-decisao-judicial-2953821#ixzz1tk2Rb565
http://oglobo.globo.com/rio/menino-morre-apos-autoridades-se-recusarem-fornecer-aparelho-apesar-de-decisao-judicial-2953821#ixzz1tk2Rb565
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA INCERTA. PEDIDO
GENERICO. AUSENCIA. HONORARIOS DE DEFENSOR PUBLICO EM
DEMANDAS CONTRA O ESTADO. INADMISSIBILIDADE.

1. A sentenca que condena o Estado a prestar o0 medicamento indicado pelo autor
para o tratamento de insuficiéncia renal cronica durante o tempo que dele necessitar
ndo é incerta, tampouco advém de formulacdo de pedido genérico.

2. A Defensoria Publica, por ser érgdo do Estado, desprovido de personalidade
juridica prépria, ndo pode recolher honorarios sucumbenciais decorrentes de
condenacdo contra a Fazenda em causas patrocinadas por defensor publico.
Precedente da 1 Secdo: REsp 493.342, Rel. Min. José Delgado, DJU de 10.12.03. 3.
A Lei Complementar 80, de 12.01.94, ao dispor sobre as normas gerais para a
organizacdo da Defensoria Pudblica dos Estados, vedou aos seus membros o
recebimento de honorarios advocaticios. 4. Recurso especial provido em parte.*

Acontece, ndo raras vezes, gue ao iniciar uma ac¢do judicial com pedido de prestacao
de medicamentos, o autor, que ainda esta no curso do tratamento, pode necessitar, de acordo
com a evolucédo da doenca, a medicacéo e a assisténcia médico-hospitalar diversa daquela que
foi pleiteada no pedido, ou até mesmo, ndo poder indicar na inicial que medicamentos ele
necessariamente ira fazer uso.

Diante disso, o STJ entendeu que o pedido para tratamento de doenca renal cronica,
caso ndo seja especificado o tipo do medicamento e o tempo pelo qual o autor precisara fazer
uso, ndo constitui pedido genérico e por isso ndo fere o art. 286 do Codigo do Processo Civil.

Sobre a responsabilidade do Estado na prestacdo de medicamentos indispensaveis para
a promocéo e reabilitagdo da salide, encontra-se*“SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS.

O preceito do art. 196 da Constituicdo Federal assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado,

dos medicamentos indispenséveis ao restabelecimento da satde”.™*

Diante desses dois julgados, pergunta-se: porque o Estado, mesmo sabendo que esta é
uma obrigacdo imposta a ele através de previsdo na Constitucional, ainda tenta se eximir de
fornecer os meios necessarios a promocao da saude?

N&o é justo que ele hesite em cumprir a determinacdo de uma norma que ele mesmo
promulgou.

E admissivel, ainda que com ressalva moral, entrar com acdo para formalizar o pedido
individualizado e a entrega de medicamentos que tem um valor elevado e do qual o individuo
ndo pode dispor, mas dai a interpor recursos inesgotaveis para tentar se eximir do

comprometimento que ele ofertou e disso ndo pode se abster € injusto e desonesto.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial (REsp) n® 733776/RJ. Acorddo proferido pela
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 15/06/2005, Rel. Ministro Castro Meira, Acordéo
publicado no DJU de 15 de Agosto de 2005 p. 290.

> Agravo Regimental (ARE) n° 650359, Acorddo proferido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
julgado em 07/02/2012, Relator Min. Marco Aurélio, Acordao Eletronico publicado no DJe-051 em 12 mar
2012, divulgado 09 mar 2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103954/lei-complementar-80-94
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Ademais, conforme j& foi demonstrado, todas as normas que versem sobre a salde,
que é direito fundamental social, tem aplicabilidade de imediata e por isso, independe da
legislacdo infraconstitucional para ter efetividade e eficacia.

Esses julgados deveriam ter o conddo de vincular outros de mesmo objeto,
independente da vontade e das “desculpas” da administracdo publica, muitas vezes baseados
na teoria da reserva do possivel.

A disponibilidade de recursos ndo pode servir escusa para aplicacdo da lei,
principalmente quando se fala em salvaguardar a vida, bem maior do ser humano.

Ainda sobre os julgados quanto a apreciacdo do direito a saude, o STJ decidiu que €
ilegal a cldusula contratual que limita o tempo de internacdo hospitalar do assegurado, em se
tratando de emergéncia, ainda que o assegurado esteja dentro do prazo de caréncia contratual.
Tal limitacdo o € abusiva por restringir a finalidade do contrato para o qual o contrato foi

celebrado, ferindo o teor da Simula 302 da mesma Corte.>

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. PERIODO DE CARENCIA.
SITUA(;OES EMERGENCIAIS GRAVES. NEGATIVA DE COBERTURA
INDEVIDA.

I - Na linha dos precedentes desta Corte, o periodo de caréncia contratualmente
estipulado pelos planos de salde, ndo prevalece, excepcionalmente, diante de
situacBes emergenciais graves nas quais a recusa de cobertura possa frustrar o
préprio sentido e razdo de ser do negdcio juridico firmado.

I - No caso dos autos o seguro de satde foi contratado em 27/10/03 para comecar a
viger em 1°/12/03, sendo que, no dia 28/01/04, menos de dois meses depois do inicio
da sua vigéncia e antes do decurso do prazo de 120 dias contratualmente fixado para
internacBes, o segurado veio a necessitar de atendimento hospitalar emergencial,
porquanto, com histérico de infarto, devidamente informado a seguradora por
ocasido da assinatura do contrato de adeséo, experimentou mal stbito que culminou
na sua internacdo na UTI.

111 - Diante desse quadro ndo poderia a seguradora ter recusado cobertura, mesmo no
periodo de caréncia.

IV - Recurso Especial provido.*®

As decisdes judicias estdo sendo unanimes em relagdo a prestagdo de servigos pelas
empresas de plano de saide quando se configurar uma situacdo de emergéncia que ponha em
risco a vida do usuario deste servigo. Ressalte-se, a necessidade de emergéncia para mesmo

dentro do prazo de caréncia contratual, a prestacao de servico seja obrigatoria.

52Stmula n° 302 do STJ. E abusiva a clausula contratual de plano de saide que limita no tempo a internagio
hospitalar do segurado

SBRASIL. Recurso Especial (REsp) n°® 105519959, Acorddo proferido pela Terceira Turma do Supremo
Tribunal Federal, julgado em 03/05/2011, Relator Min. Sidnei Beneti, Acérdao Eletronico publicado no DJe em
18 mai 2011.
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4.6. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e o Direito a Saude

A concretizacdo do direito a saude implica em destinacdo de recursos materiais e
humanos para a sua efetivacdo e por isso estdo submetidos a uma reserva do possivel.

Acontece, ndo raras vezes, conflito entre direitos e principios ao se julgar o caso
concreto, visando uma harmonizagéo e compatibilizacdo dos bens em quest&o.>*

A teoria da reserva do possivel diz respeito aquilo a sociedade pode oferecer para o
individuo de maneira racional, sempre respeitando os limites, observando-se a pretenséo
pleiteada. Diz respeito a existéncia de recursos materiais para a realizagdo de um direito
social.

A falta de recursos se apresenta como um limite justificavel a prestacdo de
determinados servigos. Apesar desta teoria chamada de “cladusula da reserva do possivel” nao
se refere apenas a existéncia ou ndo de recursos para a efetivacdo de um direito, no Brasil ela
se apresenta teoria usada pelo poder publico para afastar a possibilidade de prestacdo de
servicos ou adocdo de medidas garantidoras de um direito alegando-se a insuficiéncia de
recursos e a falta de previsao or¢camentaria.

O Estado alega que se ndo fornece determinado medicamento é por que dispde dos
meios necessarios para isto.

A cléausula da reserva do possivel ndo admite que o Judiciario imponha ao Poder
Publico a criacdo de um gasto desmedido para dispor daquilo que ndo possui. Ela tentar impor
limites econdbmicos para a possibilidade material desse direito.

Pode-se encontrar trés concepcdes sobre a teoria da reserva do possivel, sdo elas:

Sob a otica de parte dela (protecdo plena), todos os direitos classificados pela
Constituicdo como fundamentais sdo passiveis de tutela juridica imediata (como sdo
direitos garantidos pela lei maxima de um pais, devem ser sempre observados e
garantidos por possuirem aplicacdo imediata).

Sob uma segunda visdo (obstaculo absoluto), tem-se que apenas os direitos
negativos sdo passiveis dessa tutela, pois os direitos positivos, por demandarem
recursos, estariam sujeitos a reversa do possivel (recursos financeiros).

Uma terceira posicdo (obstaculo relativizado — minimo em conteddo), defende a
idéia do chamado “minimo existencial”, segundo o qual, existiriam direitos positivos

¥SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragées em torno do contetdo, eficécia e efetividade do direito &
saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 17 mar 2012
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ligados ao nicleo essencial que seria sempre e imediatamente tutelavel, ficando os
demais sob a orbita da reserva do possivel.>

O que ocorre usualmente é que a limitagdo de recursos publicos se impdem a
efetivacdo dos direitos sociais, visto que os gastos publicos dependem de prévia disposicao
orcamentaria.

Na limitacdo dos gastos com a salde, a Administracdo Publica tem o art. 165 e
seguintes a seu favor. O referido artigo impde que os gastos da Administragdo Publica devem
ser previstos no plano plurianual e desta, estariam sim limitados previsdes orcamentarias e 0
judiciario ndo poderia obrigar o ente pablico a desobedecer a determinacdo imposta na
Constituicao.

Contudo, a teoria da reserva do possivel possui suas limitacbes, mediante a
ponderagdo de principios de que as necessidades sdo limitas e os recursos limitados. Todavia,
a clausula da reserva do possivel pode ser levantada para afastar a intervencédo judicial, mas
tal argumento ndo poderd sobrepor o direito a vida, e uma vida com dignidade,
proporcionando ao menos o “minimo existencial” para a sobrevivéncia do cidaddo, dando
efetividade aos direitos basicos do cidadao.

Para realizar o que consagrado na Constituicao atual, os direitos essenciais a uma vida
digna ndo estriam sujeitos a reserva do possivel, pois eles dispbem de tutela imediata,
devendo ser realizados t&o logo sejam provocados, e 0s outros sim, poderiam ficar sujeitos a
reserva do possivel.

Importante ndo confundir o que minimo existencial com o que se apresenta como
minimo vital — a vida.

Enguanto o minimo vital visa a protecdo da existéncia e de uma vida como pura e
simplesmente concebida, a segunda busca a protecdo da vida com dignidade, onde a pessoa
portadora de direitos tenha garantido as minimas condic¢des sociais para se sentir humano.

O informativo n°® 345 do STJ que trata de Politicas Publicas, intervencdo judicial e
reserva do possivel, traz em seu texto que o veto proferido pelo Presidente da Republica sobre
0 § 2° do art. 55 de proposicgdo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 Lei de

Diretrizes Orgamentérias (LDO),*® destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da

*MACHADO, EdinilsonDonisete e HERRERA, Luiz Henrique Martim. O minimo existencial e a reserva do
possivel: ponderagdo hermenéutica reveladora de um substancialismo mitigado. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3480.pdf> Acesso em 29 abr 2012.

%Art. 55, § 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se agdes e servigos publicos de satde a
totalidade das dotages do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3480.pd
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lei orcamentaria anual de 2004, importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da
EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas agGes e servicos pulblicos de satde.’

O que se buscava com essa Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental era
conferir efetividade & EC 29/2000. O objetivo foi alcangcado com a edi¢do da Lei n°® 10.777 de
24/11/2003 para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas a¢oes de servigo
publicos de saude.

Relata ainda o informativo que a finalidade das Constituicbes modernas e da
Constituicdo de 1988 em especial € ir além das prote¢des individuais para promover o bem
estar do homem, assegurando condicGes de dignidade e materiais minimas para sua existéncia
— 0 minimo existencial.

Ao estabelecerem quais obrigacfes correspondem ao minimo existencial, esta-se-do
estabelecendo a prioridade de gastos publicos. Apenas depois de atende-los é que se podera
discutir em quais outros recursos se poderdo investir a verba remanescente.

A reserva do possivel constitui uma acdo onerosa para o Estado, se constitui de dois
binbmios: a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico
versus a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacoes
positivas dele reclamadas.

Se estiverem ausentes qualquer desses elementos, a prestacdo estatal ndo podera ser

efetivada.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO). (Cf, BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF-45, Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em 17mai 2004. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=45&classe=ADPF&codigoClasse=0
&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=> Acesso: 02 maio 2012).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=45&classe=ADPF&codigoClasse=0&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipoJulgamento
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=45&classe=ADPF&codigoClasse=0&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipoJulgamento
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5 DAS CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o que foi exposto, percebe-se que em determinado momento da nossa
historia, a sociedade necessitou idealizar a criacdo de um Estado para proteger os direitos
fundamentais, atraves da organizacao politico-juridica de um sistema.

Com a evolugéo do Estado, evolui-se a protecdo dos direitos por ele tutelado. Surgem,
no Estado Liberal, os direitos de primeira geracdo e, no Estado Social, os direitos sociais e
dentre eles, a saude.

A partir da ideia do neoconstitucionalismo, surge a limitagdo do poder e uma nova
interpretacdo da Constituicdo para garantir a justica e a seguranca da nacdo. A constituicdo
deixa ser vista como mero documento politico, passando a ter carater vinculativo e obrigatério
pelo reconhecimento de sua forca normativa. A ideia neoconstitucional prega que o cidaddo
pode e deve recorrer aos meios coercitivos para promover o cumprimento forcado desta
norma consagrada.

Os juizes tém um papel fundamental no cumprimento desta norma, pois dao ao texto
constitucional uma interpretacdo, ultrapassando aquilo que estd pré-determino, sempre
pensando em favorecer a sociedade, adentrando os conflitos, indo além da interpretacdo
técnica, utilizando a criatividade e adequando a norma aos anseios da sociedade.

Ressalte-se, por necessario, que a atividade do judiciario deve se dar nos moldes da
lei, ndo podendo o magistrado oferecer aquilo que ndo fora ofertado pelo legislador, algo
diverso, do que foi imaginado na concepcao da lei, quando a sua fungdo, na verdade, é extrair
da norma a melhor interpretagdo, a fim de favorecer a sociedade.

A ativismo judicial tém sido uma ferramenta importante para a efetivacdo do direito a
salde, pois o Estado tenta se eximir de sua responsabilidade argumentando que ndo fez
previsdo de verba para tais gastos ou que tal pedido ndo tem fundamento na legal.

A divergéncia quanto ao que o Estado deve ndo oferecer ocorre por que a legislagao
ndo esclarece qual o seu dever e até onde se estende a sua obrigacao e pela ndo conceituacéo
do estado de salde.

O direito a saude deve ser proporcionado pelo Estado através de politicas publicas que
assegurem a prestacdo material, pois trata-se de direito fundamental social e que requer
aplicacdo imediata, conforme determina o art. 5°, §1°.

A efetividade desse direito deve ser dar nos varios niveis do governo, visando a

descentralizacdo e a integralidade no atendimento de forma que 0 acesso a saude ocorra em
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todas nas esferas - municipal, estadual e federal - e em todos 0s setores, ndo s6 o da saude, de
maneira continua e articulada.

Além disso, o0 direito a salde deve ser universal e igualitario, mediante acdes e
Servigos que visem a preservagdo, promocgao e recuperagao.

As decisdes judiciais ao deferirem os pedidos para a compra de medicamentos de alto
custo, visa a protecdo do bem maior, a vida.

Conclui-se,ainda, que devera ser garantido ao cidaddo o minimo necessario para a
sobrevivéncia digna, sendo assim, devera ser autorizada a retirada de verba necessaria para o
custeamento da salde, ainda que nao prevista em plano orcamentario j& definido, pois a salde
é condicdo basica para a existéncia, e existéncia com dignidade, ndo podendo se submeter a
uma reserva ja destinada a ela.

Porém, o pedido ndo poderd ser atendido se ndo houverem comprovadas a
razoabilidade da pretensdo e a real disponibilidade do Estado. Porém quando o setor da salde
ndo dispuser de verba, podera ser retirada de outra area pois o direto a saude e por
consequéncia, o direito a vida deve ser preservado.

Havendo deferimento do pedido em desfavor do Estado e, se mesmo assim, ele relutar
em cumpri-lo, podera ser feito o sequestro da verba pulblica para custear o que foi
determinado (fato ja admitido pelo STF) e aplicar multa moratéria pela ndo observacdo do
cumprimento na tutela a vida.

Por fim, o direito a saude é um direito do cidaddo que deve ser proporcionado pelo
Estado através de Politicas publicas visando preserva o direito a vida e respeitando o principio

da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

Given the increasing number of actions taken to assess the judiciary in protecting the health,
discusses whether this is right or not an objective law, applicable to all citizens generally. This
guardianship to life is something recent, the result of neoconstitutionalism concept that was
not apparent in other Constitutions. But, just as importantly protect this right to health is
ensuring its effectiveness because once put this law in the legal system, it has binding power
forcing public bodies to establish policies for its promotion. The issue revolves around the
lack of definition of what health is and how far does the obligation of the State to enforce
such a right.

Keywords: Health neoconstitutionalism. Judicial Activism. Existential Minimum. Reserve

Possible.
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