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RESUMO

A Dissertacdo de Mestrado examina como o neoconstitucionalismo e o0 pds-positivismo servem
de marcos tedricos na fundamentacdo do controle judicial de politicas publicas relacionadas
com a saude terapéutica. Destaca-se, também, a for¢a normativa da Constitui¢do e o principio
da dignidade humana como argumento na efetivacdo do aludido direito social. Citando
jurisprudéncia e diferentes posi¢cdes doutrinarias, o presente estudo aprecia ainda como as
normas programaticas podem servir de amparo juridico para a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais de natureza individual ou coletiva, autorizando a que se reconhegam as
eventuais omissdes estatais que se afastam dos compromissos constitucionais assumidos pelo
Poder Constituinte Originario. Analisa também os principais argumentos apresentados pela
Fazenda Publica nessa espécie de controle: a violacdo do principio da separacdo de poderes e
da reserva do possivel. A luz dos precedentes dos Tribunais Superiores, sera apresentado o
entendimento de que, no caso de prestacdes de salde direcionadas para assegurar a vida, o
controle judicial das politicas publicas é diferenciado, sendo que a reserva do possivel s6 sera
um obstaculo quando a situacao pleiteada fugir da proporcionalidade, o que ndo se confunde
com as questdes relativas aos recursos a serem gastos e a sua escassez. Por fim, sustentard que
0 controle judicial podera interferir na busca de um planejamento orcamentario eficiente em
prol da concretizacdo de politicas publicas voltadas para a realizacdo dos direitos a Salde.

Palavras-chave: Controle Judicial. Politicas Publicas de Salde. Direitos Fundamentais.
Separacéo de Poderes. Orgcamento



ABSTRACT

This is a Master’s Degree Dissertation that examines how neoconstitutionalism and
post-positivism serve as theoretical frameworks in the grounds of judicial review of
public policies related to health treatment. It is noteworthy, too, the normative force of
the Constitution and the principle of human dignity as an argument in the realization of
social rights. Citing case law and reference to different doctrinal positions, this study
further explores how the programmatic standards may provide legal support for the
realization of fundamental social rights of individual or collective nature, allowing it to
recognize any omissions state that deviate from commitments constitutional assumed
by Constituent Power Sourced. It also analyzes the main arguments presented by the
Treasury in this kind of control: the violation of the principle of separation of powers
and the reserve as possible. In light of the precedents of the Superior Courts, will be
presented the understanding that, in the case of health services directed to ensure life,
judicial control of public policy is different, and the reserve can only be an obstacle
when the situation pled escape of proportionality, which should not be confused with
the issue of resources to be spent and its scarcity. Finally, we will argue that judicial
review may interfere with the pursuit of an efficient budget planning towards the
achievement of public policies for the realization of the Health.

Key words: Judicial control. Public Policy Health. Fundamental Rights. Division of
Powers. Budget.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado tem como objeto estudar o controle judicial de
politicas publicas no que pertine a saude terapéutica, isto €, voltada para assegurar a vida do

paciente que necessita de cuidados médico-hospitalares especiais.

Este estudo apresentard, com adendos doutrinarios, os fundamentos que vém
sendo utilizados para a efetivacdo do referido controle, quando entdo sdo deferidas as
pretensdes mais diversas (medicamentos, tratamentos especializados efc.), todas elas
apresentadas em embates juridico-forenses que envolvem variadas prestacdes de saude

curativa.

A metodologia que serd desenvolvida partird do estudo das decisdes que, pela
substanciosa fundamentag¢do apresentada, podem ser consideradas emblematicas em matéria
de judicializacdo dos direitos da saude. A limitagcdo da abordagem se restringird aos julgados

do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Justifica-se:

Em rela¢do ao Supremo Tribunal Federal, a razdo reside no fato de que, em se
tratando da Corte Judicial incumbida, pelo Poder Constituinte Originario, de exercer o papel
de Guardia da Constituicao Federal (CF, art. 101), suas interpretacdes assumem o significado

ultimo na aplicag@o do texto constitucional.

Normas constitucionais que preveem, por exemplo, que a dignidade da pessoa
humana ¢ sustentdculo da Republica Federativa do Brasil; que a saide ¢ um direito social
pertencente a todos e que, como direito fundamental que ¢, estd protegida e elevada ao grau

de clausula pétrea.

Além disso, o estudo de decisdes do Supremo Tribunal Federal também ¢
importante porque, a despeito de seus provimentos jurisdicionais no caso concreto nao
vincularem demandas e partes que ainda ndo se encontram submetidas a sua jurisdi¢do (efeito
erga omnes ocorre em Controle Concentrado, apesar de existir corrente, capitaneada pelo
Ministro Gilmar Mendes, no sentido de abstrativizar os efeitos da decisdo de controle de
constitucionalidade em concreto), ¢ inequivoco que a forca da autoridade de seus precedentes
termina ao menos inspirando Tribunais Inferiores e Magistrados a quo nas apreciagdes das

causas que lhes sao afetas.



No que se refere ao Superior Tribunal de Justica, a sua contribuicdo deriva da sua
posicao no escalonamento da Justica Brasileira, aliada a sua missdo constitucional, qual seja,

manter a uniformidade de interpretacao e aplicag¢do da legislacdo infraconstitucional federal.

Também ¢ intencdo deste estudo descortinar os argumentos apresentados pelas
partes que resistem as pretensdes levadas a Juizo, enfatizando como eles sdo refutados tanto

pela doutrina como pela Jurisprudéncia das Cortes supramencionadas.

Na comunidade juridica, o tema envolvendo o controle judicial de politicas
publicas ¢ considerado complexo e controverso, inserindo-se num debate que, além de ser
recente, provoca o entusiasmo de académicos e de diversos profissionais que atuam na seara

do Direito Publico.

A discussao juridica em torno da concretizacdo de politicas publicas através de
demandas judiciais ¢ atual e sobretudo instigante, na medida em que lida com diversos
componentes dos mais diferentes ramos juridicos e extrajuridicos (politico, econdmico,

administrativo, entre outros).

Nao se trata, inequivocamente, de uma mera questdo de subsun¢do normativa, isto
¢, de aplicar uma determinada regra ou principio a uma situacdo de fato (ina¢do ou agdo

insuficiente dos entes incumbidos de implementar os beneficios publico-coletivos).

O controle judicial, no caso, ndo busca apenas o alcance de escopo juridico,
politico e social, mas abrange, ainda, discussdes do ponto de vista orcamentario,

administrativo, financeiro, médico-farmacéutico efc.

Pertinente com o que foi asseverado revela-se a seguinte passagem do
pronunciamento do Ministro Gilmar Mendes (STF, 2009, p. 31), na audiéncia publica n° 4,
convocada em 05 de margo de 2009, para colher subsidios com o intuito de descortinar novos

fundamentos para decidir demandas cujo objeto relaciona-se com as prestagdes de saude:

O fato ¢ que a judicializacdo do direito a satide ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do
direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area de
saude e a sociedade civil com um todo.

Se, por um lado, a atuagdo do Poder Judiciario ¢ fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania e para a realizagdo do direito social a
saude, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto
de tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas,
que se veem compelidos a garantir prestagdes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida



pelos governos para a area da saude e além das possibilidades
orgamentarias. A ampliacdo dos beneficios reconhecidos confronta-se
continuamente com a higidez do sistema.

Na mesma proporg¢do, o assunto envolvendo controle judicial de politicas publicas
pode ser considerado polémico na Doutrina e Jurisprudéncia, tendo em vista que, no proprio
Judicidrio, esta longe de se pacificar a questdo que diz respeito a legitimidade do ativismo

judicial e ao controle da discricionariedade administrativa.

Nao tem sido raro serem encontradas decisdes que limitam o poder jurisdicional,
na maioria das vezes amparando-se em fundamentos fulcrados numa visao do Direito que nao
se coaduna com o prisma Neoconstitucionalista hoje vigente, divorciando-se de uma visao

adequada aos reclamos do Sec. XXI.

A saide, conforme mencionado, representa um direito fundamental. Trata-se de
um direito de todos, como a propria Constituicdo Federal normatiza, e representa o bem-estar,
a forca vital, o elemento bésico necessario para que o individuo possa, no seu dia a dia, ter
condi¢des de buscar o desenvolvimento de suas potencialidades em busca de realizagdes

pessoais e sociais.

Discorrer sobre saude publica e a intervencdo nas politicas dessa area, como so6i
acontecer com todos os direitos prestacionais, termina trazendo a tona questdes complexas
que envolvem a legitimidade do Poder Judicidrio nessa seara e, ainda, a deveras dramatica

alocagdo de recursos materiais (financeiros, pessoal etc.) para a sua efetivacao.

Segundo dados divulgados pela Organizagdo Mundial de Saude em 2011', a
despeito de o Pais ter majorado a destinacdo de recursos or¢amentarios para a saude publica e
de ser a sexta economia mundial, alguns indices chamam aten¢do. Em 2000, no Brasil,
apurando-se todos os gastos, 4,1% das despesas eram com a satide. Em 2008, esse percentual
subiu para 6%, ficando abaixo da média africana (9,6%) e bem inferior 4 média observada nas

Américas (16,1%).

Segundo dados da Organizagdo Mundial da Satude, em 2000, o governo brasileiro
destinava 7,2% do seu produto interno bruto para a satde. Oito anos depois, o percentual
subiu para 8,4%, ficando proximo da média mundial que ¢ de 8,5%, mas inferior nas

Américas, que foi de 12,6%.

' Dados constantes no documento denominado Estadisticas Sanitarias Mundiales 2011, levantados pela

Organizagdo Mundial de Satde. Disponivel em: < http://www.who.int/whosis/whostat/ES WHS2011 Full.pdf>
Acessado em: 20 de junho de 2013.




No total de custos com a saude, o brasileiro arca com 56% das despesas, enquanto

o Poder Publico paga 44% das despesas.

Diante desse contexto comparativo, se o Legislativo e o Executivo ndo conseguem
preservar adequadamente a satide publica através de orgamentos suficientes, cabe ao
Judicidrio adentrar em cena para, utilizando-se da sua parcela de poder soberano, assegurar

esse direito fundamental do cidaddo, seja individual, seja coletivamente.

No desenvolvimento desta dissertagdo, como ja mencionado, tratar-se-4 do
controle judicial de politica publica da satde terapéutica. Consideragdes serdo feitas sobre
temas como neoconstitucionalismo, forga normativa da constitui¢ao, direitos fundamentais,
normas programaticas e sua eficacia, dignidade da pessoa humana como alicerce da Republica

Federativa do Brasil.

Serdo enfrentados, ainda, os principais argumentos que pretendem excluir o
controle judicial nesta seara, quais sejam a suposta violagdo do principio da separagdo de

poderes e as limitagdes da reserva do possivel.

A opcao pelo controle de politicas publicas relacionadas com a saude terapéutica
decorre do fato de que este trabalho possui a firme convic¢do no sentido de que a atuagdo
judicial, nesse setor, deve ser considerada de forma diferenciada, haja vista a sua vinculacao
com o “direito dos direitos”: a urgéncia de se preservar a vida sob risco de se esvair. O Prof.°
Dr.° Lucas Gongalves da Silva, comentando dispositivos da Declaracdo Universal de Direitos

Humanos, enfatiza (2011, p. 284):

La vida, com el bien mas preciado del ser humano, merece un lugar
privilegiado entre los derechos a ser protegidos, tanto por la Declaracion de
Derechos Humanos como por todas las leyes en cualquier parte del mundo.
Segun Silva (2004, p. 197): “El derecho a la existencia consiste en el
derecho a estar vivo, a luchar por el vivir, a defender la propria vida, a
permanecer vivo. Es el derecho a no ver interrumpido el proceso vital sino
por la muerte espontanea e inevitable. Existir es el movimiento espontaneo
contrario al estado de muerte.

Para Moraes (2007: 77): “El derecho a la vida es el mas fundamental de
todos los derechos, puesto que se impone asegurarlo ya que se constituye en
pre requisito para la existencia y ejercicio de los demds derechos. (...) La
Declaracion Universal asegura, por lo tanto, el derecho a la vida, cabiendo al
Estado asegurarlo em su doble acepcion, siendo la primera relacionada al
derecho de continuar vivo y la segunda a tener una vida digna en lo que
respecta a la subsisténcia”.

No es casual que el derecho a la libertad acompanhe al derecho a la vida
como supuesto basico de su desarrollo intelectual y material.



Tal controle, inclusive, ¢ diverso daquele que ¢ realizado em relagdo a saude
preventiva. E aqui se relembra o conceito de Constitui¢do como Ordem Marco, delineado por
Bockenforde e Forsthoff, e a concep¢do de Constituicdo como Ordem Fundamental trazida

por Alexy.

A Constituigdo enquanto Ordem Marco estabelece maior margem de
discricionariedade para o legislador e o administrador, sobrelevando-se, nas palavras de
Alexy, o Estado de Legislacdo. Este ultimo demonstra a diferenca existente entre a Ordem
Marco de modelo procedimental da Ordem Marco que reflete 0 modelo material, usando os

dizeres:

En la primera constelacion, la Constitucion no contiene en absoluto
mandatos o prohibiciones sustanciales que restrinjan las competencias del
Legislador. Mientras se sujete a las prescripciones constitucionales de
competencia procedimento y forma, al Legislador se le permite todo y esta
habilitado para todo. Este es el modelo puramente procedimental de
Constitucion, en el cual, por definicion, estd no se presenta como un orden
material. Las competéncias del Legislador son ilimitadas desde el punto de
vista material.

(o)

La contrapartida al modelo puramente procedimental es el modelo
puramente material da Constitucion. En este modelo la Constitucion
contiene um madato o una prohibicion para cada decision imaginable del
Legislador (ALEXY, 2004, p. 24 ¢ 26).

Mas estes modelos de Constituicdo como Ordem Marco ndo sdo suficientes para a
realidade constitucional quando se analisam os direitos fundamentais como principios.
Observe-se que eles trazem dois extremos. De um lado, um modelo de absoluta liberdade do
Legislador, inexistindo sequer limitagdes de ordem material (Ordem Marco Procedimental).
Do outro, tem-se o modelo que engessa a atuagdo do legislador, ja que todas as respostas
encontram-se no bojo da Constituicdo (Ordem Marco Procedimental). Neste ultimo caso, na
metafora traduzida como “ovo juridico fundamental” (Forsthoff), haveria a prevaléncia da

Jurisdicdo, o que colocaria em cheque os Principios Democraticos e da Separagdo de Poderes.

Dai a importancia de, no tocante ao enfrentamento dos direitos fundamentais
enquanto principios, estabelecer a concep¢do que vislumbra na Constituigdo uma Ordem
Juridica Fundamental em simbiose com o conceito de Ordem Marco. O Estado de Jurisdigao e

o Estado de Legislacdo harmonizam-se, sendo que o primeiro s6 entra em cena quando o



segundo nao cumpre o seu papel a luz dos principios e promessas constitucionais vinculantes.

Sustenta Alexy (2004, p. 31):

Una Constitucion es un orden fundamental cualitativo o sustancial si
mediante ella se deciden assuntos fundamentales para la comunidade. Este
concepto de orden fundamental si es compatible cone | concepto de orden
marco. Una Constitucion puede decidir assuntos fundamentales, y en ese
sentido ser un orden fundamental, y, sin embargo, dejar muchas preguntas
abiertas, y por tanto ser un orden marco. Segun la toria de los principios,
una buena Constitucion tiene que combinar estos dos aspectos; debe ser
tanto un orden fundamental com un orden marco. Esto es posible, si, en
primer lugar, la Constitucion ordena y porhibe algunas cosas, es decir,
estabelece un marco, si, en segundo lugar, confia otras cosas a la
discrecionalidad de los poderes publicos, o sea, deja abiertos margens de
accion; y, em tercer lugar, si mediante sus mandatos y prohibiciones decide
aquellas cuestiones fundamentales para la sociedade que pueden y deben
ser decididas por una Constitucion.

Dito isso e tornando a hipdtese das politicas publicas relacionadas com a saude
preventiva, o espaco de discricionariedade do legislador e administrador ¢ amplo para adotar
os programas e instrumentos voltados para a prevencao de doengas, conforme preconiza o art.
196 da Constituicao Federal. Este comando constitucional, apos definir a saude como direito
de todos, estabelece que o Poder Publico ird garanti-la mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, assegurando-se,
ainda, o acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecio e

recuperagao.

A amplitude do ambito de promocao e prote¢do da satde preventiva dificulta o

controle judicial da discricionariedade do administrador”.

Mas nos casos da recuperacao da saude terapéutica, quando, verbi gratia, se tem
um diagnostico especifico e um tratamento ou medicamento apontado como sendo o
adequado para a sobrevivéncia de uma pessoa, na hipotese de os Poderes Politicos ndo o
assegurarem naquilo que ¢ inerente ao espago da discricionariedade, cabe ao Poder Judicidrio
intervir em favor da vida, figurando a Constitui¢do como ordem juridica fundamental capaz

de sustentar dita pretensdo. Entra em cena uma limitacdo de ordem material — que aqui se

2 Exemplo dessa dificuldade traz Barroso (2002, p. 109): “Dificilmente seria possivel contestar, em juizo, o fato
de a autoridade sanitaria entender como medida adequada para prevengdo da disseminagdo da AIDS uma
campanha de esclarecimento pelos meios de comunicagdo, em lugar, por exemplo, de exigir-se de turistas em
visita ao pais a exibi¢cdo de um exame negativo de doenga”.



entende como sendo a primordial —, constante da Constitui¢do como Ordem Fundamental,

qual seja, a preservacao da vida.

O tema, reconhece-se, estd longe de qualquer sinal de pacificacdo, seja no meio
académico, seja na atividade forense. Pretende-se aqui contribuir com o debate acerca da
matéria, ndo abrindo mao, porém, do caminho cujo destino e meta procuram tornar efetivo o

texto constitucional.

A caminhada é ardua e certamente serd objeto de ampla discussdo. E intengdo
desta dissertagdo sustentar que, no tocante ao controle jurisdicional das politicas publicas,
aquelas especificamente voltadas para a saude teraplutica, quando necessaria para
preservagdo da vida, merecem tratamento constitucional diverso, mitigando a aplica¢do de
objecdes como reserva do possivel e principio da Separacdo de Poderes. Outrossim,
demonstrard que hoje, em favor do direito a satide, os Tribunais assumem a tendéncia até
mesmo de intervir no orcamento, como forma de ser resguardada a efetividade do direito a

vida.

O primeiro capitulo tem o intuito de demonstrar a natureza juridica da satide como
direito fundamental. Sera enfatizado, com amparo em Doutrina e Jurisprudéncia, a vinculagao
juridica que decorre das suas dimensdes subjetiva e objetiva, evidenciando, assim, a primeira
causa petendi de uma eventual demanda voltada para o controle da politica publica nesse

setor.



CAPITULO 1 - POLITICAS PUBLICAS E SAUDE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

A nocdo de Politicas Publicas esta associada a ideias como agao, programa estatal,
cumprimento de fins, concretizacdo de direitos, atividades decisorias, recursos financeiros,

condi¢des faticas e juridicas.

Politicas Publicas representam o conjunto de decisdes e acdes governamentais que
tem por meta a implementacdo dos direitos fundamentais prestacionais assegurados pela

Constitui¢ao Federal.

Ronald Dworkin (apud Comparato, 1998, p. 44) assinala que politica publica ¢ o
tipo de atuacdo “que assinala uma meta a alcancar, geralmente uma melhoria em alguma
caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade, ainda que certas metas sejam
negativas, pelo fato de implicarem que determinada caracteristica deve ser protegida contra

uma mudanga hostil”.

As policies se caracterizam pela interdisciplinariedade, envolvendo elementos da
ciéncia politica e da ciéncia da Administragdo. Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39),

evidenciando as complexas condi¢des que circundam as politicas publicas, assevera:

Politica Publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades
privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados.

Eros Roberto Grau (2000, p. 21) leciona:

A expressdo politica publica designa atuagdo do Estado, desde que a
pressuposicdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e sociedade
(...). A expressdo politicas publicas designa todas as atuacdes do Estado,
cobrindo todas as formas de intervengdo do poder publico na vida social.



Antes do constitucionalismo atual, o tema envolvendo politicas publicas limitava-
se ao campo politico, cuja formulacdo e realizagdo ocorriam apenas no ambito do Legislativo

e do Executivo.

Esses Poderes, no exercicio de sua discricionariedade politica e administrativa
(liberdade de conformacdo), planejavam e decidiam as iniciativas governamentais cujo
objetivo era a implementacdo de servigos e programas que, realizando comandos juridicos

gerais, procuravam satisfazer interesses relevantes da sociedade.

Tudo ocorria sem maiores vinculagdes ou imposi¢des normativas, visto que, nesta
fase, o pensamento acerca da Constitui¢do se resumia a entendé-la como documento politico
que organizava e disciplinava a composi¢do e o funcionamento do Estado e dos seus Poderes,
contendo, ainda, no campo dos direitos sociais e das politicas publicas, meras recomendagdes

e promessas que, muitas vezes, se limitavam a fins retoricos.

Na atual fase neoconstitucionalista, a andlise das politicas publicas sob a
perspectiva juridica ganha forca (politicas publicas assumindo também a natureza de norma

juridica).

O interesse em se analisar as Politicas Publicas sob este viés decorre, sobretudo,
do fato de que, se os direitos fundamentais (especialmente os sociais) estdo previstos no
documento de maior relevancia no ordenamento juridico, detentor de indiscutivel forga
normativa (e ndo mera recomendac¢do); e se as politicas publicas, num Estado Democratico de
Direito, existem para concretizar os direitos fundamentais, cumprindo os ditames do art. 3° da
Constitui¢io Federal’, entdo & possivel realizar o controle judicial das omissdes e¢ das

ineficientes iniciativas governamentais neste campo.

As politicas publicas representam atividades planejadas — programas de agdo —
que procuram alcancar objetivos sociais determinados. Sua finalidade ¢, através dos atos e
realizacdes de servigos publicos (unidades de ag¢do administrativas), proteger direitos
assegurados na ordem juridica. Dai a existéncia de pontos de intersec¢do das searas politica e

juridica nesta matéria, como bem enfatiza Cristiane Derani (2006, p 136):

? Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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Portanto, as politicas publicas sdo concretizagdes especificas de normas
politicas, focadas em determinados objetivos concretos. A norma politica é o
inicio de uma politica porque ela ja anunciarad o qué, como e para qué fazer.
Politica Publica usa de instrumentos juridicos para finalidades politicas, isto
¢, toma os preceitos normativos para a realizacdo de agdes voltadas aqueles
objetivos que se reconhecem como necessarios para a constru¢do do bem
estar.

A realizacdo de politicas publicas pelo Estado, concretizando preceitos
constitucionais, perfaz o cumprimento de um dever. Da mesma forma que
compete ao Estado a ag@o normativa especificando as normas politicas
constitucionais, a ele também impde a a¢do executiva.

Clémerson Mérlin Cléve (2003, p. 389) também pontua:

Assim, podemos dizer que a Constituicdo Federal define alguns aspectos e
retira do debate politico uma série de outros. Ela, que tem uma dimensao
politica, tem outra dimensdo que ¢ despolitizadora, quer dizer, isto que esta
definido politicamente a partir de agora € direito e, como questdes nucleares,
estdo e haverdo de estar fora do debate politico, porque sdo principios
fundamentais, porque sdo objetivos fundamentais, porque sdo clausulas
pétreas ou porque sdo direitos fundamentais.

A formulagdo de uma politica publica pode ser dividida em etapas: a)

planejamento; b) Execucao; e ¢) controle.
A fase inaugural corresponde a:

a)  coordenacdo das atividades que serdo adotadas para alcancar os
objetivos sociais propostos;

b) fixacdo de metas;

c) elaboracdo de critérios para aferir a racionalidade dos meios
eleitos para alcance dos objetivos.

A correlagdo dos meios técnicos para o alcance das metas ¢ um processo de
decisdo politica. O planejamento ¢ influenciado ideoldgica (transformacdo do quadro
econdmico-social) e eticamente pelos valores constitucionais cuja realizacdo se tem o dever

de realizar.

Com o olhar no presente, busca-se um porvir diferenciado na distribuicdo de bens
e servigos. Para tanto, faz-se necessario muitas vezes a alteracdo da estrutura organizacional-

administrativa®, a fim de que os servigos publicos possam alcangar as metas sociais ainda néo

* Devem aqui ser asseveradas as reformas administrativas voltadas para adequar as estruturas administrativas em
prol da eficiéncia da prestag@o de servigos piblicos que ocasionaram, por exemplo, a transferéncia de atividades
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cumpridas. Gilberto Bercovici declara (2006, p. 147) que “O planejamento exige um Estado
forte, capaz de direcdo e coordenagdo. Para promover o desenvolvimento, devem ser

reformuladas as fungdes do Estado, bem como deve ser reestruturado o seu instrumental”.

Em matéria de saude publica, as politicas publicas tiveram uma maior atengdo e
importancia nos ultimos anos, sendo possivel atribuir esta crescente a fatores de ordem

normativa e politica.

O primeiro marco constitucional a tratar do direito a saide foi a Carta de 1934,
considerada a primeira Constitui¢do Social do Brasil, promulgada no Governo provisério de
Gettlio Vargas apos a Revolugao Constitucionalista de 1932. De maneira genérica e fazendo
mencao ao direito em dispositivos que assumiram o formato de regra de competéncia, previa a

Carta Magna da época:

Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

()

I - cuidar da saude e assisténcia publicas;

()

Art 138. Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas:

()

f) adoptar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
mortalidade e a morbidade infantis; e de hygiene social, que impecam a
propagacdo das doengas transmissiveis;

g) cuidar da hygiene mental e incentivar a lucta contra os venenos sociaes.

No campo da legislacdo trabalhista, a Constituicio de 1934 ainda previu a

assisténcia médica e sanitaria para o trabalhador (art. 121, § 1°, h).

A Constitui¢do de 1937, conhecida como “A Polaca”, outorgada durante o
governo ditatorial de Getulio Vargas (Estado Novo), também foi muito timida com relagao
aos direitos a saude, tratando-os apenas como regras de competéncia. Num dos dispositivos,
inclusive, o poder constituinte originario trouxe um dispositivo especifico sobre a saude das

criangas. Observe-se:

para pessoas juridicas privadas (entes do chamado 3° Setor), a fiscalizagdo dos servigos publicos pela criagdo de
Agéncias etc.
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Art. 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

()

XXVII - normas fundamentais da defesa e prote¢do da saude, especialmente
da satude da crianga.

(..)

Art. 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no
caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou
atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es
exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta
regule, sobre os seguintes assuntos:

()

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas,
estacoOes de clima e fontes medicinais;

Retornando ao periodo democratico, em 1946 promulgou-se uma nova
Constituicdo. Ainda assim, o seu regramento acerca do direito a saude continuou pobre, nao
indo além da previsdo de um Unico dispositivo, também versando sobre regra de competéncia

legislativa. Ei-lo:

Art. 5° - Compete a Unido:

()

XV - legislar sobre:
()

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e prote¢do da saude; e de regime penitenciario;

No periodo inaugurado com a Revolucdo de 1964, a Constituicdo de 1967 ¢ a
Emenda Constitucional n° 01/69 continuaram nessa toada, prevendo apenas regras de

competéncia material e legislativa.

Art. 8°. Compete a Unido:

()

XIV - estabelecer e executar planos nacionais de educacdo e de saude, bem
como planos regionais de desenvolvimento;

()
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XVII - legislar sobre:

()

¢) normas gerais sobre or¢amento, despesa e gestdo patrimonial e financeira
de natureza publica; de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e proteg¢do da saude; de regime penitenciario;

Na Constitui¢ao de 1988, a normatizacdo do Direito a satde ¢ moldada de forma
totalmente diversa. Ao invés de apenas regras de competéncia, o Constituinte inaugura o tema

declarando que a saude ¢ um direito fundamental social. Preconiza o seu art. 6°:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Como se nao fosse suficiente, no seu Titulo VIII, a Constitui¢do de 1988 trouxe
um disciplinamento sobre a Ordem Social. No art. 196, para dirimir qualquer interpretagao
que pudesse diferir da que reconhece a satide como uma posi¢ao juridica do cidaddo frente ao

Estado, previu:

Art. 196. A saude ¢ 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 acdes e servigos para sua
promogao, prote¢ao e recuperacao.

Quebrando a tradig@o constitucional, e como forma de tutelar e efetivar o direito a
satide no maior grau possivel, a Constituicdo de 1988 atribuiu a todos os entes federativos —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio — a competéncia material e legislativa para

disciplinar a matéria. Eis o seu teor:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

()

IT - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

()

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
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()

XI1I - previdéncia social, prote¢do e defesa da satude;
()

Art. 30. Compete aos Municipios:

()

VII - prestar, com a cooperag@o técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento a saude da populagdo;

A atribuicdo de competéncias prevista para todos os entes politicos da Republica

Federativa do Brasil, aliada ao principio da maxima efetividade da Constitui¢do e dos direitos

fundamentais, levou a formacao de uma jurisprudéncia, hoje consolidada tanto no ambito do

Supremo Tribunal Federal, quanto no Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de reconhecer

que ¢ solidaria a responsabilidade da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para

conceder prestacdes atinentes a satude. Para ilustrar, serdo citados dois precedentes, sendo um

de cada Corte:

PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA -
NEOPLASIA MALIGNA DE BACO - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL — FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS
INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA
SAUDE DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) —
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS
QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO -
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO
CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (grifou-se)

(STF — RE 716777 AgR/RS, 2* Turma, Rel. Min. Celso de Melo, julgado
em 09/04/2013, publicado no DJe n° 91 em 16/05/2013).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 282/STF - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS - LEGITIMIDADE PASSIVA - AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. (..);

2. Esta Corte, em reiterados precedentes, tem reconhecido a
responsabilidade solidaria do entes federativos da Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios no que concerne a garantia do direito a
saude. Ainda que determinado servico seja prestado por uma das
entidades federativas, ou instituicoes a elas vinculadas, nada impede que
as outras sejam demandadas, de modo que todas elas (Unido, Estados,
Municipio) tém, igualmente, legitimidade para figurarem no polo
passivo em causas que versem sobre o fornecimento de medicamentos.
(grifou-se)

4. Agravo regimental ndo provido.

[STJ — Ag Rg no Ag 909927/PE, 2* Turma, Rel. Min. DIVA MALERBI
(DESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 3* REGIAO), julgado em
21/02/2013, publicado no DJe de 27/02/2013].

A Constituigdo trouxe regramento atinente ao Sistema Unico de Saude,
organizando-o de forma hierarquizada e descentralizada, oferecendo um atendimento integral

com a participagdo da comunidade.

Estabeleceu, ainda, que a iniciativa privada, sob a regulagdo, fiscalizacdo e
controle dos Poderes Publicos, poderd complementar ditos servicos considerados de
relevancia publica, através de convénios ou contratos regidos pelo Direito Publico, tratando-
se, portanto, de mais uma medida que tem como objetivo tornar a saude um direito

progressivamente universal (CF, artigos 197, 198 e 199).

A Constituigdo também previu normas relativas ao custeio estatal na area da
Satde. No ambito do seu financiamento, a Emenda Constitucional n°® 29/2000 procurou
incrementar o gasto do governo federal com a saude publica, elevando a participagdo dos

demais entes federados no financiamento do SUS.

Ao demonstrar a relevancia e a consideracdo com os servigos publicos e as acdes
voltadas para a satide, o Poder Constituinte preconizou até mesmo a possibilidade de haver a
intervengdo federal ou estadual na hipotese de Estados ou Municipios ndo aplicarem o

minimo exigido de suas receitas com impostos no referido setor.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o incremento da prote¢do legal da
saude pode ser inferido da atuag@o dos Poderes constituidos. A Lei n° 8.080/90 (SUS) e a Lei
n° 8.142/90 (participa¢do da comunidade no SUS e nas politicas sanitdrias), consideradas em
conjunto com a Lei Organica da Satde — LOS, juntamente com a Lei Complementar n°
141/2012, pormenorizam o texto constitucional. Entre outras regulamentagdes, elas
estabelecem que a saude corresponde a agdes que garantam para comunidade o bem-estar
fisico, mental e social; orientam a organizacgdo, direcdo e gestdo entre os entes federados;
disciplinam o financiamento do SUS; e regulamentam a forma de atuagdo da iniciativa

privada no setor.
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Ainda no ambito institucional, cabe registrar o surgimento da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (Lei n® 9.961/2000) e do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (Lei
n° 9.782/99), pessoas juridicas de direito publico moldadas no espirito da reforma
administrativa ocorrida na década de 90. A primeira compete a regulagdo, normatizago,
controle e fiscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a satide. A
segunda, entre outras atribui¢des, conferiu-se a competéncia de definir a politica nacional de
vigilancia sanitdria, bem como a normatizacdo, o controle e a fiscalizagdo dos produtos,

substancias e servicos de interesse para a satude.

A Politica Nacional de Medicamento, voltada para a redugdo de precos, o uso
racional e a disponibilizacdo de remédios eficazes e de qualidade, fez emergir, e aqui
mencionam-se, a titulo exemplificativo, a oferta de medicamentos genéricos (Lei n°
9.787/1999), a regulamentagdo dos medicamentos e insumos farmacéuticos (Lei n°
6.360/1976) e o Decreto que instituiu o Programa Farmdcia Popular do Brasil (n°

5.090/2004).

Todos esses diplomas normativos sdo voltados para tutelar o servico publico de
saude, que tem como principio a universalizacdo das prestacdes de saide para a populagdo
brasileira. A supramencionada legislagdo ¢ ainda reforgada por diversas normas estaduais e

municipais que regem a matéria.

Esse espirito de prote¢dao ao direito a saide no Brasil recebeu inspiracdo também
de normas vigentes no plano internacional. Em primeiro lugar, com a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia das Nacgdes Unidas em 10 de dezembro de
1948, onde foi construida uma ética universal gravitando em torno da dignidade da pessoa

humana:;

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. (grifou-
se)

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, importante
instrumento normativo internacional voltado para a concretizagdo progressiva dos direitos

prestacionais, prescreve:
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Artigo 12.°

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas de gozar do melhor estado de satide fisica e mental possivel de
atingir.

2. As medidas que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista a
assegurar o pleno exercicio deste direito deverdo compreender as medidas
necessarias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
sdo desenvolvimento da crianga;

b) O melhoramento de todos os aspectos de higiene do meio ambiente e da
higiene industrial;

c) A profilaxia, tratamento e controle das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras;

d) A criagdo de condi¢des proprias a assegurar a todas as pessoas servigos
médicos e ajuda médica em caso de doenga.

A legislagdo interna prevé que a saude ¢ direito ao bem estar fisico, mental e
social’. A partir de uma analise dos diplomas normativos nacionais e internacionais, e
conforme vem sendo reconhecido pelos Tribunais Superiores, o direito a viver com satde
enquadra-se como um direito fundamental passivel a ser exigido pela generalidade das

pessoas’. Os Julgados a seguir sdo ilustrativos neste ponto:

PACIENTE COM “DIABETES MELITUS” - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A
VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS DE USO NECESSARIO, EM FAVOR DE
PESSOA CARENTE — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF, ARTS. 5° “CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a

> O art. 3°, paragrafo tnico, da Lei n° 8.080/90 preconiza: Dizem respeito também & saude as agdes que, por
forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condigdes de bem-estar
fisico, mental e social

® Além dos art. 6° e 196 da Constitui¢io Federal, a Lei n° 8.080/90, no seu art. 2°, caput, estabelece: A saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio.
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garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario & assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo
no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.

(--r)-

(ARE 685230 AgR/MS, 2% Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado
em 05/03/2013, grifou-se).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
DE ENERGIA ELETRICA. INVIABILIDADE DE SUSPENSAO
DO ABASTECIMENTO NA HIPOTESE DE DEBITO DE ANTIGO
PROPRIETARIO. PORTADORA DO VIRUS HIV. NECESSIDADE
DE REFRIGERACAO DOS MEDICAMENTOS. DIREITO A
SAUDE.

L. (...).

2. A interrup¢do da prestagdo, ainda que decorrente de
inadimplemento, s6 ¢ legitima se ndo afetar o direito & satde e a
integridade fisica do usuario. Seria inversdo da ordem constitucional
conferir maior prote¢do ao direito de crédito da concessionaria que aos
direitos fundamentais a saude e a integridade fisica do
consumidor. Precedente do STJ.

3. Recurso Especial provido.

(Resp 1245812, 2% Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DlJe
01/09/2011, grifou-se).

Enquanto direito fundamental, a satde insere-se como cléusula pétrea (CF, art. 60,
§ 4°), vinculando os Poderes Publicos e os particulares. Sendo esta a natureza juridica da
saude (direito fundamental formal e material), passa-se, doravante, a analisé-la enquanto tal,
destacando-a sob o involucro da primeira causa petendi de demandas voltadas para a
implementagdo do controle judicial de suas politicas, o que protagoniza importante
instrumento em prol da limitacdo do poder e da preservacao e aprimoramento das capacidades
do ser humano. Tratar-se-4, a seguir, das dimensdes do direito a satde, ou seja, seu viés

subjetivo e objetivo, comecando, a seguir, pelo primeiro

1.1 Dimensao Subjetiva do Direito Fundamental a Saude
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As Constituigdes dos Estados Modernos trazem normas que organizam o poder
politico e o seu exercicio, descrevem direitos dos individuos e tragam metas, tarefas ou

finalidades que devem ser buscadas pelo Estado instituido’.

A tarefa de conceituar os direitos fundamentais ¢ das mais complexas da Ciéncia
do Direito. Eles apresentam diversas posigdes juridicas, incluindo-se, aqui, a titularidade de
direitos subjetivos. As normas de direitos fundamentais sdo fontes que embasam pretensdes

juridicas pleiteadas junto aos Poderes que representam parcelas da soberania nacional.

Os direitos fundamentais, por natureza, sdo bilaterais, o que significa dizer que,
em regra, dois sujeitos de direitos, situados em podlos adversos e interligados por uma relagao
juridica, apresentam-se em posigoes juridicas dispares: de um lado, estd o titular de um bem
juridico, passivel de ser violado; do outro, estd o que possui o dever juridico de agir. Este, de
acordo com a ordem natural das coisas, deverd atender espontaneamente o comando

normativo.

O titular do direito subjetivo, portanto, possui a pretensdo de vé-lo atendido. Na
hipotese de ocorrer a sua violagdo ou inobservancia, o ordenamento juridico prevé a utilizagao
de instrumentos juridicos (A¢des e Procedimentos) capazes de fazerem sanar a situacdo que se

apresenta contraria ao ordenamento juridico e seus valores.

Os direitos fundamentais criam, destarte, uma posi¢ao juridica de vantagem para o
seu titular, seja para protegé-lo de abusos contra a sua esfera de autonomia (liberdade),
imputéveis ao Estado ou particular, seja para promové-lo na busca de uma vida mais digna,
proporcionando prestacdes que lhe sirvam para o desenvolvimento de sua personalidade e de

sua cidadania, na medida em que procura reduzir as desigualdades sociais.

N R . -~ 8 ..
Como corolario légico da forca normativa da Constituicdo, os direitos

fundamentais (normas constitucionais) ndo mais se apresentam como preceitos morais ou

" Eduardo Garcia de Enterria, em artigo com o titulo Constitui¢io como Norma in: CLEVE, Clémerson
Merlin, BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional., Vol. I. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 80, ressalta: “La Constucion, por una parte, configura y ordena los poderes del
Estado por ella construidos; por outra, estabelece los limites del ejercicio del poder y el ambito de libertadas y
derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe de cumplir em
beneficio de la comunidad”.

¥ A ideia de atribuir 4 Constitui¢io valor normativo superior, atribuindo-lhe a fun¢do de fundamento de validade
das normas infraconstitucionais surge no constitucionalismo americano. Nas primicias desse pensamento estd a
concepcao de que o Direito Natural se posicionava em patamar acima do Direito Positivo, sendo por este
inderrogavel. Num ambiente social onde havia diversas disputas entre os colonos ingleses e a Coroa, muitas
questdes eram levadas aos Tribunais, sob o fundamento de que violavam normas e principios mais altos.
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meras recomendagdes’. Eles gozam de imperatividade, criando obrigagdes para aqueles que,
no vinculo juridico que fazem surgir, posicionam-se como detentores de dever juridico. Este

terdo de cumpri-lo, espontinea ou coercitivamente, através dos meios legais.

Essa imperatividade potencializada — ja que os direitos fundamentais estdo
presentes no bojo do mais importante texto normativo — culmina por atribuir ao Poder
Judicidrio papel de maior protagonismo na Democracia brasileira, legitimando a sua
intervengdo nas hipoteses em que as politicas publicas tracadas pelo Legislativo e Executivo

ndo sao eficientes.

Algumas decisdes relativas ao direito a saude, nesse viés subjetivo, merecem ser
aqui referidas, a demonstrar o pensamento externado pelo Supremo Tribunal Federal acerca

da matéria.

O primeiro caso ¢ o acorddo prolatado em Agravo Regimental interposto no
Recurso Extraordinario n° 271.286-8, apreciado pela 2*. Turma do Supremo Tribunal Federal

em 12/09/2000 (publicado no D.J. 24/11/2000), relatado pelo Ministro Celso de Mello.

A questdo envolvia o fornecimento de medicamentos para portadores do virus
HIV (AIDS), que ndo tinham condi¢des financeiras para arcar com o 6nus das despesas com o

tratamento.

O Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Porto Alegre interpuseram
Recurso Extraordindrio da decisdo do Tribunal de Justica gaucho, que reconheceu como
sendo responsabilidade dos entes politicos, com fulcro no art. 196 da Constituicdo Federal, o
fornecimento de medicamentos gratuitos aos portadores do virus HIV que revelassem a

condicao de hipossuficientes do ponto de vista financeiro.

A despeito de o recurso haver apresentando situacdes processuais que impediam o
. ., . o g e 10 .. . .
seu conhecimento (juizo negativo de admissibilidade ~), o Ministro Celso de Mello, primeiro

de forma monocratica, e depois em colegiado, haja vista a magnitude do direito a satde,

? Pertinentes as ligdes de Ana Paula de Barcellos (2011, p. 18): “Na Europa, até meados do século XX, a
Constitui¢do era uma norma dirigida basicamente aos poderes constituidos e principalmente ao Legislativo,
cabendo a este sua interpretacdo e implementagdo. Salvo pelos direitos individuais que limitavam a agdo do
Executivo e podiam contra ele ser opostos, a Constitui¢do ndo era uma norma juridica como as demais; o acesso
a ela ndo estava franqueado aos individuos e ao juiz”.

®Alegando violagio ao principio da legalidade, o recurso levou ao STF questio que, em tese, impugnava decisio
que violava indiretamente o texto da Constituicdo Federal, o que inviabiliza o seu conhecimento (RTJ 144/962).
Também ndo mereceu conhecimento o recurso extraordinario por ndo impugnar todos os fundamentos que
davam sustentaculo ao acorddo recorrido, incidindo, portanto o teor da Stimula 283 do STF (E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso niao
abrange todos eles.). Por ultimo, o recurso ndo mereceu conhecimento por versar sobre matéria de natureza
infraconstitucional, quando entdo deveria ter havido a interposi¢do do cabivel Recurso Especial.
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adentrou no mérito da demanda, apresentando posicionamento que ¢ reiteradamente destacado

pela Doutrina e Jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, aliou o artigo 196 da Constituicdo Federal — A satide é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocio, proteciio e recupera¢ao — ao valor da solidariedade
social, para impor a todos os entes politicos o dever de cumprir o aludido comando

constitucional.

Em seguida, a sua andlise ponderou os bens juridicos em jogo, ou seja, de um lado
a inviolabilidade do direito a vida e a saude; do outro o interesse secundario do Estado,
manifestado através da preocupagdo com aspectos financeiro da questdo. Sopesou os direitos

em conflito e fez prevalecer o respeito indeclinavel a vida e a saude.

Destacando o acesso universal e igualitario as politicas de saude implementadas
pelos entes politicos, enfatizou que a norma programatica contida no art. 196 da Constituicao
Federal “ndo poderia converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado™.

O acordao prolatado no Recurso Extraordinario n® 271.286-8 considerou a satde
como um direito fundamental social e essencial, impondo a parte contraposta — no caso o

Poder Publico — o dever de conceder prestagdes positivas previstas pelo ordenamento juridico.

Essa decisdo prolatada no Recurso Extraordinario n° 271.286-8 serviu de
referéncia expressa no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 411.557 (Relator Ministro
Cezar Peluso, D.J. 26/10/2004), no Agravo de Instrumento n° 373.976 (Relator Ministro
Sepulveda Pertence, D.J. 02/12/2004), no Recurso Extraordinario n°® 342.413 (Relator
Ministro Ellen Gracie, D.J. 09/11/2004) e no Agravo de Instrumento n°® 452.312 (Relator
Ministro Celso de Melo, D.J. 23/06/2004).

Outra decisdo que influenciou bastante o pensamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a judicializacdo da Saude ¢ encontrada no incidente de Suspensdo de Tutela

Antecipada n® 175 (STA 175), relatado pelo Ministro Gilmar Mendes.

Este precedente tem o mérito de propor critérios a serem tomados nas demandas

envolvendo o fornecimento de medicamentos, tratamento hospitalar variado (inclusive fora de
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domicilio), criacdo de leito ou de vagas em UTI, alimentos suplementares, concessdo de

proteses e orteses etc.

No seu entendimento, “na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em
razdo de uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecao do direito
a saude, mas tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de

politicas ja estabelecidas”.

A decisdo prolatada no Incidente de Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 75
menciona que o julgador deve, em primeiro lugar, verificar se a prestagdo da satde esta
abrangida na politica publica estatal vigente. Se o direito perseguido estiver inserido entre as
politicas estabelecidas pelo Sistema Unico de Satde — SUS, o Judicidrio, na hipétese de
deferi-lo, ndo estara inovando a ponto de se caracterizar uma violagdo ao Principio da

Separacao de Poderes.

Se a benesse especifica ndo estiver contemplada pela politica do SUS, cabe ao
julgador aferir se a omissdo que fundamenta a pretensdo decorre de uma lacuna legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa no sentido do nado fornecimento ou de uma

vedacdo legal.

Na hipétese de medicamentos, existe previsao legal no sentido de que, inexistindo
o registro do fArmaco na Agéncia de Vigilancia Sanitéaria, ¢ defeso a Administracdo Publica
fornecé-lo''. Porém, aqui se faz o registro de que, como ndo ha direitos absolutos, é possivel
que em dadas situagdes, o direito a vida, numa situagdo de risco, possa levar a concessao de
um provimento jurisdicional que determine o fornecimento de medica¢do ainda ndo registrada

junto & ANVISA."

No que se refere a decisdes ou lacunas administrativas de ndo aplicagdo de um
novo tipo de tratamento, a decisdo na STA n° 175 faz uma clara dicotomia. O controle judicial

terd que redobrar a cautela, diferenciando-se a postura a ser adotada quando se estiver diante

" Lei n® 6.830/76. Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude. (...);

"2 Considerando que o Sistema Unico de Satide baseia-se em Protocolos Clinicos e em Diretrizes Terapéuticas
(nos quais se apresenta um determinado tratamento ou medicamento e sua quantidade para certa enfermidade
diagnosticada), ndo raro a burocracia na formulagdo desses protocolos e diretrizes ndo acompanha o progresso da
medicina, ficando defasados diante de novas evolugdes médicas. O cuidado aqui deve ser ainda maior no
exercicio da Judicializagdo do Direito a Satde. Pertinentes as palavras do Procurador-Geral da Republica na
Audiéncia Publica ocorrida no STF. Ei-las: “Se ¢ certo que o Estado tem o dever de garantir saude aos seus
cidaddos, mais certo ainda ¢ que ndo pode o Estado chancelar que esse mesmo cidaddo possa correr o risco no
uso de medicamento cuja eficacia ndo esteja comprovada, podendo colocar em risco o proprio bem juridico que
se quer preservar, qual seja, a vida” (STF, 2009, p. 44).
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de tratamentos experimentais ou de novos tratamentos ainda ndo assimilados pelo Sistema

Unico de Satde.

~ , . . , . . 13 -
Quando a acdo de saude estiver classificada como da espécie experimental ~, isto
¢, quando ainda ndo exista comprovacao cientifica de que, se for aplicada, teré eficacia contra

. . - - , . . A . .4 14
a enfermidade, o Estado, nessa situacdo, ndo podera ser impelido a fazé-la incidir .

Infere-se da decisdo que o direito a saude, a despeito da sua vinculagdo com o
direito a vida, ndo pode ser tomado de forma absoluta, a ponto de autorizar que se determine a
Administragdo Publica, em detrimento da garantia da higidez do proprio paciente e do
planejamento financeiro adotado (gastos com a Saude Publica), que arque com medicagdes ou

tratamentos cujo grau de confianca e de eficicia esteja na zona de duvidas e incertezas.

Na hipétese de tratamentos ainda ndo assimilados pelo Sistema Unico de Saude, a
decisdo na STA n° 175 decidiu que, somente ap6s uma instrugao bastante aprofundada, onde a
questdo possa ser debatida de maneira mais ampla possivel, serd possivel decidir, em
homenagem ao direito a vida, a saide e ao principio da dignidade da pessoa humana, se o

Judiciario podera impor medida diferente da que, em regra, ¢ custeada pelo SUS.

Dai a pertinéncia da men¢do ao escolio de Robert Alexy (2008, p. 511/512),

constante da decisdo, e que aqui se transcreve haja vista a sua lucidez e propriedade:

Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de
argumentos de peso. A solucdo consiste em um modelo que leve em
consideragdo tanto os argumentos a favor quanto os argumentos
contrarios. Esse modelo ¢ a expressio da ideia-guia formal
apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da
Constitui¢do alemd sdo posi¢des que, do ponto de vista do direito
constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou

" Nas palavras de Paulo Marcelo Gehm Hoff, representante da Secretaria de Estado da Satide de Sdo Paulo, do
Instituto do Cancer de Sdo Paulo e da Faculdade de Medicina da USP, medicagdes experimentais “ndo podem
ser compradas em nenhum pais, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e o acesso deve ser apenas em
estudos clinicos ou programas de acesso expandido. Certamente, ndo ha nenhum papel do SUS ou nenhuma
fonte pagadora em cobrir os gastos” (STF, 2009, p. 205).

'* H4 precedente no STF indeferindo a suspensdo de tutela antecipada concedida para que o Poder Publico
prestasse um tratamento experimental. Trata-se do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°
223. Inicialmente a suspensdo da decisdo foi deferida pela entdo Presidente da Corte, Min. Ellen Gracie
(violagdo da ordem publica), cessando os efeitos da decisdo interlocutoria do Tribunal de Justica pernambucano,
que determinava o pagamento, pelo Estado de Pernambuco, do implante de um marcapasso diafragmatico
muscular — MDM, fazendo com que o paciente, baleado em assalto, pudesse respirar sem depender de aparelhos
mecanicos (o valor da época era de U$ 150.000,00). Em sede de Agravo Regimental, o Tribunal reformou a
decisdo monocratica, mantendo higidos os efeitos da Tutela Antecipada concedida. Pesaram, no caso,
argumentos relativos a saude, bem como o reconhecimento de que o Estado de Pernambuco, no caso, agiu
inadequadamente (omissdo culposa) em matéria de seguranca publica, ja que a vitima teria sido alvejada em
localidade de alta periculosidade, sem a devida atengdo dos orgdos de seguranga publica de Pernambuco.
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ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar. (...) De acordo com essa formula, a questdo acerca de
quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem ¢
uma questdo de sopesamento entre principios. De um lado esta,
sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os
principios formais da competéncia decisoria do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separacdo de poderes,
além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade
juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais
sociais e a interesses coletivos.

Entra em cena, portanto, a ponderagdo dos direitos e principios em conflito e o
sopesamento de provas e dados faticos, chegando-se a um resultado que evidencie que o
Estado ndo estd apenas restrito a atender a pretensdes que se insiram entre as politicas

publicas tracadas com amparo no art. 196 da Constituicdo Federal.

De todos esses emblemadticos precedentes, infere-se que, do ponto de vista
subjetivo, o direito a saude traz como consequéncia os deveres de promog¢ao, de protecdo e de

respeito.

O dever de promocio significa que o Poder Publico deverd adotar os meios e

instrumentos necessarios para fornecer as prestagdes necessdrias a fim de que o direito a

saude seja efetivado. E aqui merece um registro:

Existe posicionamento no sentido de que a atividade publica de promover os
direitos fundamentais se resume ao seu aspecto basico. Entdo o Estado somente tem o dever
de cumprir uma saide basica, uma educacdo bésica, uma seguranca bésica etc. Ousa-se aqui

abrir uma exce¢do e problematizar tal afirmativa.

No caso do direito a saude, ¢ preciso reconhecer que a sua garantia minima ¢
diferente daquilo que ¢ considerado basico em relagdo aos demais direitos. Isto porque se um
tratamento terapéutico diferenciado ou um medicamento especializado for considerado
imprescindivel para salvar a vida do paciente enfermo, entdo isto, na visdo deste estudo,

insere-se no conceito de “satde basica”, cabendo ao Estado assegura-lo.

A ndo ser assim, a pessoa ndo sobreviverd, ndo fazendo sentido nenhum a
previsdo de qualquer direito para ela. Estar-se-4 negando o direito a vida. Vive-se sem
liberdade, sem educagdo, sem lazer, sem tantos outros direitos. Mas, a depender do caso, nao
se vive sem uma prestacdo material de saide (e aqui o estudo se refere, por Obvio, a
enfermidades que necessitam de cuidados diferenciados, sem os quais a vida digna corre risco

de perecer.



25

O direito a saude, cuja indisponibilidade ¢ inequivoca, autoriza inclusive a
atuagdo de institui¢des como o Ministério Publico, investido do munus de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os direitos sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127),
no sentido de tutelar em juizo a higidez de pessoas maiores e capazes. E o que pensa a

jurisprudéncia das maiores Cortes deste pais:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Legitimidade
do Ministério Publico. Acdo civil publica. Implementagdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacdo dos poderes.
Nao ocorréncia. Precedentes.

1. Esta Corte ja firmou a orientacio de que o Ministério Publico detém
legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacio de politicas
publicas por parte do Poder Executivo, de molde a assegurar a
concretizacdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
garantidos pela Constituicio Federal, como é o caso do acesso a saude.
2. O Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais, pode determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo de poderes. 3. Agravo regimental ndo
provido.

(AI 809018 AgR / SC, 1* Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 09/10/2012,
grifou-se)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL
PUBLICA. PESSOA DETERMINADA. SAUDE. DIREITO
INDISPONIVEL.

1. A iterativa jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que o Ministério
Publico detém legitimidade para defesa do direito a satde, ainda que de
pessoa determinada.

2. O direito a saude, previsto constitucionalmente, é indisponivel, em
vista do bem comum maior protegido, decorrendo dessa premissa a
legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de acio civil
publica visando garantir a realizacio de exame a pessoa que dele
necessite.

3. Recurso especial provido.

(Resp n° 1.330.352, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 29/05/2013,
grifou-se).

Complementa o dever de promog¢do o dever de respeito ¢ o dever de protecio.

O primeiro impde ao Estado que ndo viole o direito fundamental a satide, cabendo-lhe uma
atuagdo que se abstenha de colocar em risco a satde das pessoas (non facere). O Gltimo traz
para o Poder Publico a tarefa de criar os meios necessérios para impedir que terceiros venham
a lesar o direito a satide. E aqui entra o aspecto da horizontalidade dos direitos fundamentais,

que sera desenvolvido quando for tratado da dimensao objetiva dos direitos fundamentais.
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1.1.1 Direitos Fundamentais e suas geracoes. Direito a Saude e suas multifaces.

Como restou ja definido, o direito a saude representa um direito fundamental,
assegurado a todos (CF, art. 196).

Em se tratando, portanto, de um direito fundamental, convém aprecia-lo a luz
Teoria das Geragdes dos Direitos, pioneiramente criada pelo jurista tcheco, naturalizado

francés, Karel Vasak'’, amplamente acolhida pela Doutrina constitucional.

Os direitos de 1%. Geracido s3o aqueles que dizem respeito a relacdo homem
versus Estado, na perspectiva de respeito a esfera privada, coibindo-se intervenc¢des abusivas
por parte do ente estatal. S3o conhecidos como liberdades negativas, ou seja, o Estado nado

pode intervir de maneira a sufocar tais direitos.

Na teoria dos quatro status do homem frente ao Estado, definida por Jellinek no
fim do Sec. XIX, os direitos de 1*. Gerac¢ao dizem respeito ao status negativo. Leciona Paulo

Gustavo Gonet Branco (2012, p. 178):

A circunstancia de o homem ter personalidade exige que desfrute de um
espaco de liberdade com relacdo a ingeréncias dos Poderes Publicos. Impde-
se que os homens gozem de algum dmbito de a¢do desvencilhado do império
do Estado; afinal, como o proprio Jellinek assinala, a autoridade do Estado
“¢ exercida sobre homens livres”.

Os direitos de 1°. Geracdo t€ém seu fundamento histérico nas Revolugdes
Liberais dos Sec. XVII e XVIIL. Sua esséncia decorre do reconhecimento de que o homem ¢

titular de direitos oponiveis contra o Estado.

Voltando no tempo e relembrando a Idade Moderna, quando a Europa era
governada por regimes absolutistas, a exemplo da Fran¢a com os Bourbons e a Inglaterra com

os Tudors, o poder do soberano sufocava todas as liberdades na sociedade.

Nessa época, eram corriqueiras as situagdes de intolerancia religiosa, auséncia de

liberdade de expressdo, de liberdade politica, de liberdade economica e até mesmo de

' Karel Vasak teorizou as geragdes de direitos a partir do lema da Revolugdo Francesa (Liberdade, Igualdade e
Fraternidade), simbolizado nas cores da bandeira da Franga (azul, branco e vermelho), numa aula inaugural do
Curso Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, nos idos de 1979.
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garantias processuais. George Marmelstein traz um interessante panorama da época (2011, p.

40/41):

Imagine um ambiente em que ninguém podia escolher a sua propria religido,
de modo que qualquer pessoa que tivesse uma crenga diferente da adotada
oficialmente pelo Estado poderia sofrer puni¢des, ja que ndo havia tolerancia
religiosa. Basta dizer que o Tribunal da Santa Inquisi¢do foi restabelecido
pela Igreja Catdlica em 1542 justamente para acabar com os “hereges”, que
tinham a ousadia de questionar a fé imposta pelo soberano e pela Igreja.

E natural que, em um ambiente assim, também ndo houvesse espago para o
livre desenvolvimento do pensamento. Aqueles que apresentavam ideias
mais progressistas eram uma ameaca a estabilidade politica e religiosa, ainda
que essas ideias pudessem ser demonstradas pela razao e pela ciéncia. Quem
ndo se recorda das perseguigdes sofridas por Copérnico e Galileu, ao longo
dos séculos XVI e XVII, por defenderem que a Terra gira em torno do Sol e
ndo o contrario? Quem nunca ouviu falar do Index Librorum Prohibitorum,
indice dos livros proibidos, criado pela Igreja Catdlica no século XVI?

No ambito da repressdo penal, o Estado era implacavel. Os juizes
condenavam sem garantir o direito de defesa ou mesmo o contraditério aos
acusados. As penas eram cruéis, desumanas, e desproporcionais a gravidade
do delito cometido. O cléssico Dos delitos e das penas, escrito pelo jovem
Cesare Bonesana Beccaria no ano de 1764, quando ele tinha apenas 26 anos,
foi uma das denuncias mais enfaticas desse sistema penal desumano, que
adotava julgamentos secretos e aceitava a tortura como meio de se obter a
confissdo dos crimes, entre outras barbaries.

Nesse mesmo regime politico, o Estado tinha que cobrar dos seus suditos
uma pesada carga tributaria para manter a sua estrutura dispendiosa e
financiar as suas frequentes guerras e expansoes territoriais. Quem pagava
iSso era o povo.

Os privilégios concedidos a nobreza e ao clero, que ndo precisavam se
sacrificar para sustentar os caprichos e prazeres do Rei, contribuiram ainda
mais para estimular um sentimento de revolta popular.

E o pior era que a sociedade ndo tinha sequer o direito de participar das
tomadas de decisdes. Nao havia o direito de voto. As leis eram feitas
unilateralmente pelo soberano que, por sinal, ndo era escolhido pelo povo.

Os regimes absolutistas apresentavam as caracteristicas da centralizacdo do poder;

o reconhecimento internacional dos limites e fronteiras dos Estados Nacionais; a burocracia

estatal; a existéncia de um exército permanente; a burocracia estatal e a uniformidade de leis,

impostos e moedas.

Diante de tantas liberdades tolhidas, o passar do tempo levou a insatisfagdo social

ao paroxismo, surgindo manifestacdes concretas e inequivocas de rompimento com o status

quo.
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No campo da liberdade religiosa, ocorreu o movimento da Reforma no Sec. X VI,
liderada por Martinho Lutero, dando inicio ao enfraquecimento da forca politica da Igreja e ao

: A 16
surgimento da tolerancia religiosa .

Na seara econdmica, as ideias liberais pugnavam pelo afastamento do Estado da
Economia. Em 1776, Adam Smith, considerado o pai do Liberalismo Economico, publica a
obra “A riqueza das Nac¢des”. Surge a doutrina do laissez-faire, laissez-passer, destacando a

capacidade de o mercado se autogerir e se autorregular (Mao invisivel do mercado).

No aspecto politico, ganha for¢a a influéncia da burguesia, que, até entdo, apesar
de ter o dominio dos recursos e meios de producdo, era relegada ao plano de pagar impostos e
sustentar a maquina publica. Sua importancia politica, isto €, seu interesse de interferir na
gestdo do Estado, passa a ser uma reivindicacdo a partir do poder econdmico de que

dispunham'’.

Todo esse contexto vai culminar com a eclosdo das Revolugdes Liberais, que

resultam na cria¢ao do Estado de Direito.

A Revolugdo Francesa, marco de inicio da idade contemporanea, através do seu
viés liberal de limitacdo do poder estatal, de participacdo do individuo na condug¢do do Estado
e de protecdo da sua esfera privada, legou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e

do Cidadao, aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte de 1789'.

"®Martinho Lutero publicou as suas 95 teses, na porta da Igreja de Wittenberg, em 1517, questionando a avareza
e 0 paganismo na Igreja Catolica, questionando, por exemplo, a venda de indulgéncias, quando entdo a igreja, a
troco de somas em dinheiro para a reforma da Basilica de Sao Pedro, remia os pecados dos fiéis, independente de
confissdo ou de arrependimento.

7 Nio se pode deixar de citar a célebre obra do Abade Sieyés, denominada O que é o Terceiro Estado? Para
demonstrar a situacdo de inferioridade da burguesia (Terceiro Estado) em relagdo ao status do Clero (Primeiro
Estado) e da Nobreza (Segundo Estado), este importante ativista da Revolugdo Francesa escreveu: “O que € o
Terceiro Estado? Tudo. O que tem sido até agora na ordem politica? Nada. O que deseja? Vir a ser alguma
coisa”.

'8 Vale aqui citar os seus dispositivos mais abrangentes no tocante a liberdade dos individuos e sua participagio
na gestdo da coisa publica: Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos
outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.
Art. 5.° A lei ndo proibe sendo as ac¢des nocivas a sociedade. Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser
obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene. Art. 6.° A lei é a expressdo da vontade
geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua
formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a
seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.
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A Revolugdo Americana, que culminou com a independéncia dos Estados Unidos
em 1776, deixou para o mundo a Declaragdo de Direitos da Virginia, reconhecendo ser do

povo a titularidade do poder'’.

E nesse contexto delineado na etapa primeva do constitucionalismo desenvolvido
no Ocidente que se destacam os direitos de 1°. Gerac¢ao que sdo direitos de participagdo e de

resisténcia ou de oposi¢do ao Estado.

Eles se especificam nos direitos civis e politicos, inserindo-se nesta categoria,
verbi gratia, o direito de gozar a vida, de participar da vida politica do ente estatal e as mais
variadas espécies de liberdade. Vale aqui citar a liberdade de locomocgdo, a liberdade de

pensamento, a liberdade de culto e de religido etc.

Eis as palavras de Paulo Bonavides (2007, p. 564):

Entram na categoria do status negativus da classificacao de Jellinek e fazem
também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre a
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separagcdo, ndo se pode
aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos de liberdade, conforme
tem sido professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do
pensamento liberal de teor cléssico.

Sdo por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem
das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a
chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual.

Acontece, porém, que, se os diplomas mais significativos da época liberal
passaram a garantir os valores da liberdade e a igualdade, a Gltima, em verdade, se resumia ao
plano teodrico, ndo correspondendo aos anseios de justica e de equiparacdo dos desiguais
(basta recordar que nos Estados Unidos, por exemplo, mesmo com a declaracdo da
Independéncia em 1776, havia o regime escravocrata e a exclusdo das mulheres de certos

direitos).

A igualdade pregada era apenas a formal, que ndo levava em conta as diferencas
substanciais existentes entre os homens, mantendo-se absoluta a propriedade e os vinculos

contratuais.

No Sec. XIX, ocorre um fato histérico que inspira as exigéncias de outra espécie

de direitos fundamentais: a Revolugdo Industrial e o surgimento dos direitos de 2. Geracéo.

' Art. 2°. Toda a autoridade pertence ao povo e por consequéncia dela se emana; os magistrados s3o os seus
mandatarios, seus servidores, responsaveis perante ele em qualquer tempo.
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Eles surgem num contexto histérico de profunda insatisfagdo social. O desenvolvimento
tecnologico da época mudou profundamente as técnicas de producdo industrial, fazendo a

Economia dar um salto gigantesco.

Se os proprietarios dos meios de producdo viviam periodos de prosperidade, a
classe trabalhadora suportava condi¢des de trabalho desumanas, sem ter direito a pontos
basicos de uma relagdo trabalhista, a exemplo de salario-minimo, jornada de trabalho, direito

£ 20
a férias, entre outros™.

Em 1848, novas ideias revolucionarias apontam com o surgimento do Socialismo
Cientifico, do alemdo Karl Marx, em sua obra “Manifesto Comunista”, na qual pregava, em
sintese, a luta de classes e a unido dos trabalhadores em prol da constru¢do de um Estado

Proletario.

Em 1891, o Papa Ledao XIII emite a enciclica Rerum Novarum, ponto de partida
da Doutrina Social da Igreja, que aprecia a situagdo de miserabilidade do operario, criticando,
de maneira profunda, a teoria e a pratica tanto do liberalismo como do socialismo,

convocando a todos para se unirem em prol de uma ordem social justa.

Em 1917, ocorreu a Revolugdo Russa, consequéncia da insatisfagdo social com o
regime absolutista comandado pelo czar Nicolau II. A crise politica, economica (despesas
com a 1% Guerra Mundial) e social (exploracdo dos camponeses) causou a abdicacdo do czar,

assumindo um governo provisorio.

Em outubro de 1917, ao ndo solucionar as dificuldades vividas pelo povo russo, o
governo provisorio perdeu espago para os bolcheviques, que articularam um golpe de Estado,
sob a lideranca de Lenin e Leon Trotsky. Iniciou-se uma violenta guerra civil que estabeleceu
as bases do socialismo russo, ocorrendo a desapropriacao de latifindios e a nacionalizacdo de

empresas.

Surgem os primeiros documentos juridico-constitucionais consagrando os direitos
sociais: a Declara¢do dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado em 1918, a Constitui¢cao

de Weimar de 1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917.

*Leciona Volia Bomfim Cassar (2010, p. 15): Com a descoberta e o desenvolvimento da maquina a vapor, de
fiar e tear (1738 — 1790) expandiram-se as empresas, pois o trabalho passou a ser feito de forma mais rapida e
produtiva, substituindo-se o trabalho do homem pelo da maquina, terminando com varios postos de trabalho,
causando desemprego. Nasce a necessidade do trabalho do homem para operar a maquina e, com isso, o trabalho
assalariado. Substituia-se o trabalho do homem pelo do menor e das mulheres, que eram economicamente mais
baratos e mais doceis. Prevalecia a lei do mercado onde o empregador ditava as regras, sem intervengdo do
estado — liberdade contratual. A Jornada era de 16 horas e a exploracdo da mao de obra infantil chegou a niveis
alarmantes.
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Em 1929, acontece o inicio de um periodo de recessdo econdmica com a quebra
da Bolsa de Valores de Nova York. Diversas empresas faliram da noite para o dia, a
desvalorizagdo do dolar foi significativa, gerando queda do consumo e altas taxas de

desemprego.

Para remediar tal situacdo, o Presidente americano Franklin Delano Roosevelt
lanca o seu pacote de medidas denominado de New Deal, consistindo em ndo deixar o
mercado tdo livre como pregado pelas ideias liberais, passando o Estado a intervir na

Economia e a realizar o investimento em politicas sociais.

Era um contexto, portanto, de insatisfacdo social manifesta e de uma promoc¢ao de
uma igualdade ficticia entre os individuos. As reivindica¢des populares fazem o Estado
desviar da sua meta até entdo individualista, dirigindo-se para o atendimento de demandas
sociais. Surge, assim, a necessidade de construcdo do Welfare State (Estado do Bem Estar

Social).

Sobre este tema, apontando outros marcos historicos, o Prof.° Dr.° Ubirajara

Coelho Neto destaca (2008, p. 8):

Se o liberalismo politico triunfante da revolugdo anglo-franco-norte-
americana se consolidou do inicio do século passado a primeira Grande
Guerra, apos esta, at¢ a queda do Muro de Berlim e o fim do Império
Soviético, em contraposicdo a realidade comunista, desenvolveu-se no
mundo ocidental a Democracia Social do “Welfare State”, que, pela
intervencdo do Estado procurou minimizar os excessos do capitalismo
anterior através de medidas concretas assecuratorias das liberdades liberais,

com énfase na seguridade social.

As consequéncias desse confronto de ideias liberais e intervencionista
reverberaram no contetido das Constituigdes. Nesse sentido € a li¢ao de José Afonso da Silva

(2009, p. 135 ¢ 136):

As Constituicdes contemporaneas constituem documentos juridicos de
compromisso entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo.

()

Esse embate entre o liberalismo, com seu conceito de democracia politica, e
o intervencionismo ou o socialismo repercute nos textos das constituigdes
contemporaneas, com seus principios de direitos econdmicos € sociais,
comportando um conjunto de disposi¢des concernentes tanto aos direitos dos
trabalhadores como a estrutura da economia e ao estatuto dos cidadaos. O
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conjunto desses principios forma o chamado conteado social das
constituicoes.

E nesse panorama, portanto, que encontra sustentaculo o surgimento dos direitos
de 2%. Geracao. Fruto da exigéncia de uma maior igualdade material, eles se especificam nos

mais diversos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O Poder Publico agora passa a ter a incumbéncia de ndo s6 proteger a esfera de
liberdade do individuo em face da intervencdo abusiva do proprio ente estatal ou de terceiros.
Urge agora que o Estado proporcione os meios e as condi¢cdes necessarias para que a

liberdade possa ser plenamente exercida. Andréas Krell (2002, p. 19/20) afirma:

Os Direitos Fundamentais Sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacdes
materiais. O Estado, através de leis, atos administrativos e da criagdo real de
instalagdes de servigos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas politicas sociais (de educacao,
saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo
efetivo dos direito constitucionalmente protegidos.

Mais uma vez invocando a Teoria do Status de Jellinek, trata-se de direitos que
revelam liberdades positivas (status positivus), inserindo-se no seu suporte fatico a

concretizagdo de prestagdes de ordem juridica ou fatica.

No plano internacional os direitos sociais vieram positivados no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Socais e Culturais, de 1966. Duas caracteristicas lhe
sdo reconhecidas. Em primeiro lugar, ressaltou-se que a efetividade dos direitos sociais se da
de maneira progressiva, cabendo aos Poderes Publicos inserirem o maximo de recursos
possivel na sua concretizagdo. Em segundo, a proibi¢ao do retrocesso apos o incremento dos

niveis de realizacdo de politicas publicas na seara social.

Artigo 2° - 1. Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao
de medidas legislativas.

Sobre esta geracdo de direito, Vladmir Oliveira da Silveira e Ernani Contipelli

discorrem (2008, p. 2581/2582):
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Com efeito, ap6s a Primeira Guerra, quando nos referimos aos direitos
humanos, ndo falamos mais apenas dos direitos individuais, sejam eles civis
ou politicos, mas também em direitos sociais, econdmicos e culturais. Essa
nova dimensdo dos direitos passa, a partir desse momento, a compor um
novo todo indivisivel dos Direitos Humanos, na segunda metade do século
XX, principalmente, apds o Pacto Econémico, Social e Cultural de 1966.

No que tange a protec¢do internacional dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, cumpre lembrar que, nos termos colocados pelo Pacto, estd
condicionada a atuagdo do Estado. No dizer de Flavia Piovesanl8, tais
direitos apresentam “realizacdo progressiva”, demandando do Estado
prestagdes positivas e negativas. Ainda com base no Pacto, acresce-se ao
dever do Estado em adotar medidas por esfor¢o proprio a importancia da
cooperacgdo internacional, nos dias de hoje.

Sendo assim, vislumbra-se que na segunda geragdo de direitos humanos uma
nova dimensdo dos direitos fundamentais foi descortinada, qual seja, a
dimensao da igualdade, que implica em profundas mudangas nos direitos da
primeira geragio”'.

A simbiose® entre os direitos de 1* ¢ 2* Geragdo ¢ vislumbrada pela doutrina. O
pleno exercicio dos direitos de liberdade depende de uma efetiva concretizagdo dos direitos
sociais, a exemplo da educagdo e da saude. A reciproca também ¢ verdadeira. S6 se pode
alcangar os niveis de igualdade almejados se os individuos estiverem no pleno gozo da

liberdade. Ressalta Celso Lafer (1988, p. 127):

Dai a complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos de
primeira e de segunda geracdo, pois estes buscam assegurar as condigdes de
pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao
pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito,
denominados direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados
como direitos que tornam reais direitos formais: procuram garantir a todos o
acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido mais amplo (...).

Até aqui os enfoques conferidos aos direitos fundamentais resumiam-se ao
homem em sua individualidade. Com o decorrer do tempo, a mudanga de paradigma deixa a
perspectiva individual, passando para uma andlise dos direitos fundamentais de ambito

coletivo, o que leva a falar dos Direitos de 3* Geracao.

! Sobre o surgimento das dimensdes dos direitos humanos, os autores vinculam cada uma delas com os anseios
que preponderaram em cada fase da histéria do homem enquanto ser inserido na comunidade social. Eles
historicamente fazem referéncia a dinamogenesis, ou seja, “cada reclamo social cria uma nova geragdo de
direitos humanos e traz como conseqiiéncia uma nova dimensdo dos direitos fundamentais” (SILVEIRA;
CONTIPELLI, 2008, p. 2586).

*% O relacionamento entre os direitos sociais ¢ os direitos de liberdade também se vislumbra, conforme aponta
Ingo Sarlet (2006), na medida em que existem direitos sociais de cunho negativo, verdadeiras liberdades sociais,
que demandam a abstencdo por parte do Estado, que deve permitir os titulares fruirem-no, como manda a
Constitui¢do, nos limites da lei. O exemplo pode ser extraido do direito de greve e a liberdade para a atuagdo
sindical.
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Essa espécie de direitos fundamentais liga-se a internacionalizagdo dos direitos
fundamentais, a partir da consagragdo da dignidade da pessoa humana em textos de tratados
internacionais. A tutela ndo deve ser apenas da esfera juridica de individuos ou de

coletividades, devendo também abranger a humanidade.

Aqui registra-se, de forma exemplificativa, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 ¢ o Pacto Internacional de Direitos Civis ¢ Politicos (Pacto de Sao Jose da

Costa Rica).

Os Direitos de 3* Gerac¢do decorrem do espirito de fraternidade, que adveio da
constatacdo das diferencas de condi¢des sociais € econdmicas entre os paises desenvolvidos,
subdesenvolvidos e em desenvolvimento. Do ponto de vista de Karel Vasak, o direito ao

desenvolvimento ¢ a marca caracteristica desta geracao.

Também contribuiu para a busca dessa nova classe de direitos fundamentais o
sentimento humanitario que surgiu, universalmente, a partir do reconhecimento das

atrocidades cometidas pelos regimes de excecao na Europa.

Paulo Bonavides informa quais sdo os Direitos de 3" Gerac¢do, mas faz uma

adverténcia (2007, p. 569):

A teoria, com Vasak e outros, j& identificou cinco direitos da
fraternidade, ou seja, de terceira gera¢do: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito
de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito
de comunicagao.

A relagdo de Vasak, em verdade, ¢ apenas indicativa daqueles que se
delinearam em contornos mais nitidos contemporanecamente; ¢
possivel que haja outros em fase de gestagdo, podendo o circulo
alargar-se a medida que o processo universalista se for desenvolvendo.

Dai porque ja se falam em outras geragdes de direitos, tendo em vista que os
anseios sociais sao plurimos. A partir da dignidade da pessoa humana, ha quem se refira a 4%,

5* Geragdo e dai por diante.

Os Direitos de 4" Geracido, na visao de Paulo Bonavides, seriam aqueles que
decorrem da globalizagdo politica radicada na teoria dos direitos fundamentais, enfrentando a
ideologia neoliberal que, segundo o eminente constitucionalista (2007), encaminha-se para a

dissolugdo do Estado nacional, esmaecendo os lagos de soberania €, no mesmo ritmo,
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doutrinando uma falsa despolitizacdo da sociedade. Sao eles o direito & democracia direta, o

direito a informacao e ao pluralismo. Ressalta Streck (2003, p. 7):

A nog¢do de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente
ligada a realizagio dos direitos fundamentais-sociais. E desse liame
indissoluvel que exsurge aquilo que se pode denominar de p/us normativo do
Estado Democratico de Direito. Mais do que uma classificacdo ou forma de
Estado ou de uma variante de sua evolugao historica, o Estado Democratico
de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construgdo das
condi¢des de possibilidade para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade,
tais como a igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos
fundamentais.

Os Direitos de 5" Geracao ligam-se aos direitos da humanidade que surgem a
partir da evolucdo tecnologica, do desenvolvimento da cibernética, do mapeamento e da
manipulagio do genoma humano. Para Bonavides, o direito & paz* compde esta categoria,
assumindo o sonho de concretizar a associagdo entre democracia e a justi¢a, unindo o Direito

a Liberdade. E seu o ensinamento (2009, p. 297):

No mundo globalizado da unipolaridade, das economias desnacionalizadas e
das soberanias relativizadas e dos poderes constitucionais desrespeitados, ou
ficamos com a forga do direito ou com o direito da forca. Nao hd mais
alternativa. A primeira nos liberta, a segunda nos escraviza; uma ¢ a
liberdade, a outra, o cércere; aquela é Rui Barbosa em Haia, esta ¢ Bush em
Washington e Guantanamo; ali se advogam a Constitui¢do e a soberania,
aqui se canonizam a forga e o arbitrio, a maldade e a capitulacao.

A paz, até entdo tomada como um conceito metafisico e tedrico, assume a
natureza juridica de direito fundamental, constante inclusive do direito positivo-
constitucional, conforme previsdes principiologicas insculpidas no art. 4° da Magna Carta
(defesa da paz, solucdo pacifica dos conflitos, prevaléncia dos direitos humanos,

autodeterminagdo dos povos e ndo-intervengao).

Algumas objecdes surgem a respeito da Teoria das Geragdes dos Direitos

Fundamentais.

* Segundo Bonavides (2009, p. 284), Karel Vasak insere o direito a paz como espécie dos direitos da
fraternidade (3* Geracdo) de forma incompleta, ndo desenvolvendo as razdes que lhe conferem a natureza
normativa. Segundo o constitucionalista brasileiro, a paz, direito que é reconhecido em doutrina e jurisprudéncia,
prevista em normas de direito internacional como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
dezembro de 1948, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, é concebida
“ao pé da letra qual direito imanente a vida, sendo condig¢@o indispensavel ao progresso de todas as nagdes,
grandes e pequenas, em todas as esferas”.
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Certos criticos repudiam a expressao “Geragdes”, tendo em vista a conotacdo de
que um grupo de direitos fundamentais estaria substituindo o grupo antecessor. Dai alguns
preferirem o termo “Dimensdes dos Direitos Fundamentais”, j& que o processo historico-

evolutivo dos direitos fundamentais ¢ acumulativo e nao de exclusio.

Outro defeito que ¢ apontado na classificacdo diz respeito ao fato de que ele
descreve o surgimento dos direitos como um processo linear. Fabiana Okchstein Kelbert,

amparada no pensamento de Gerardo Pisarello, assim se posiciona (2011, p. 21):

\

Entretanto, ndo hé unanimidade no que tange a evolucdo geracional dos
direitos fundamentais, conforme registra Gerardo Pisarello, para quem “essa
representagdo assenta em pressupostos que tendem a ser restritivos,
excludentes e deterministas, e que justificariam, em ultima andlise, uma
prote¢do desvalorizada dos direitos sociais”. Para o referido autor, embora
essa representagdo tenha um cariter pedagdgico, o desenvolvimento dos
direitos fundamentais ndo ocorreu de forma linear.

Outra critica que se faz ¢ de que a teoria faz com que se pretenda classificar os
direitos fundamentais de maneira inflexivel, inserindo-os hermeticamente numa determinada
geracdo, quando na verdade os direitos fundamentais podem figurar como espécie das mais

diversas geragoes.

Para finalizar esse topico, adentra-se nessa Ultima critica, tomando-a em relacdo

ao multifario direito a satide, objeto principal dessa dissertagdo.

O direito a saude apresenta-se como direito de 1* Geragdo, ou seja, direito de
defesa, quando resguarda a esfera de autonomia do paciente, impedindo os tratamentos e a
aplicacdo de medicamentos que ndo receberam o consentimento, salvo risco iminente de vida

(art. 46 do Codigo de Etica Médica).

O paciente, temeroso de que sua satide ja debilitada possa ainda ter o seu estado
critico agravado, pode recusar a submissdo a tratamentos e medicamentos em fase

experimental, se a garantia de eficiéncia terapéutica ¢ reduzida.

O artigo 15 do Codigo Civil preconiza que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirtrgica. O transplante
de orgdos so se fard com o consentimento expresso do receptor, apds aconselhamento sobre a

excepcionalidade e os riscos do procedimento (Lei no. 9434/97, art. 10, caput).

Ademais, o direito a satde estd na esséncia do direito a vida. Nao se pode

postergar a sua tutela, sob pena de fazer perecer o direito-matriz dos demais.
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O direito a satde apresenta-se como direito de 2* Geraclo, considerando as
diversas prestagdes faticas concedidas voluntaria ou compulsoriamente pelo Poder Publico
através de orgdos hierarquizados (tratamentos e medicamentos). O dever de prestar a saude

ndo se restringe apenas ao Estado, mas vincula também as pessoas, as familias e a sociedade.

Ao julgar o Recurso Extraordindrio no. 271.286/RS, aqui ja referido, o eminente

Relator Celso de Mello asseverou:

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as agdes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipoteses em que os 6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.

O direito a satde apresenta-se também como direito de 3* Geracao, diante da sua

relagdo com o desenvolvimento da ciéncia e o sentimento de solidariedade social.

No julgamento da ADI 3510/DF, em que se apreciaram dispositivos da Lei de
Biosseguranga (Lei n® 11.105/2005), o Ministro Carlos Britto deixou sedimentado:

LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E o
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com
células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de
expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a lateral
amiotroéfica, as neuropatias e as doengas do neurénio motor). A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco pelo
embrido "in vitro", porém u'a mais firme disposi¢do para encurtar caminhos
que possam levar a superacdo do infortinio alheio. Isto no Ambito de um
ordenamento constitucional que desde o seu preimbulo qualifica "a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica" como valores supremos de uma sociedade mais que tudo
"fraterna". O que ja significa incorporar o advento do
constitucionalismo fraternal as relacées humanas, a traduzir verdadeira
comunhio de vida ou vida social em clima de transbordante
solidariedade em beneficio da satide e contra eventuais tramas do acaso
e até dos golpes da propria natureza. Contexto de solidaria, compassiva
ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito
aos congelados embrides "in vitro'", significa apreco e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas
a0 direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com
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células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a
que se destinam) significa a celebracio solidaria da vida e alento aos que
se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a
felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). (grifou-
se)

O direito a saude ainda se enquadra nessa 3* Geragao, tendo em vista a sua

relacdo com o meio-ambiente. Normatiza o art. 225 da Constituicdo Federal:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. (grifou-se)

Em diversos dispositivos da Lei n® 8.080/90, observa-se a preocupagdo com a
higidez do meio ambiente como forma de proporcionar um contexto espacial que propicie

condi¢des de saude para a vida dos individuos. Cita-se, por todos, o art. 3° da Lei do SUS:

Art. 3° Os niveis de saude expressam a organiza¢do social e
economica do Pais, tendo a saide como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentagdao, a moradia, o sanecamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais.
(Redagdo dada pela Lei n°® 12.864, de 2013)

O direito a satde também se enquadra entre aqueles classificados como de 4*
Geracdo, visto que todo paciente tem o direito de ser informado do tratamento que os

profissionais médicos pretendem ministrar.

O viés informativo e a democratizagdo de acesso aos servigos de saude vém
dispostos na legislacdo infraconstitucional, conforme exemplificam os seguintes dispositivos

da Lei n°® 8.080/90:

Art. 7° As acdes e servigos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satide - SUS
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

()

I - universalidade de acesso aos servicos de satide em todos os niveis de
assisténcia;
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()

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua satude;

VI - divulgagdo de informacgdes quanto ao potencial dos servigos de satude e
sua utilizacdo pelo usuario;

Como direito de 5* Geracao, observa-se a preocupacao do direito a saide com o
desenvolvimento tecnoldgico na seara da manipulagdo e da identidade genética, aqui entrando

em cena toda uma discussao do ponto de vista ético. Enfatiza Lobo (2004, p. 527):

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética ¢ assegurar
o direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia
atual apontam para necessidade de cada individuo saber a historia de saude
de seus parente biologicos proximos para a prevengao da propria vida.

O exemplo do direito a saude, portanto, serve para mostrar que os direitos
fundamentais, tendo em vista a caracteristica da indivisibilidade, terminam por se

interpenetrar nas diversas geracdes de direitos classificadas pela Doutrina.

1.1.2 Eficacia Imediata dos Direitos Sociais. A saude como direito prestacional social

Tema que se revela de extrema importancia, quando vai se tratar do controle
judicial de politicas publicas voltadas para a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,

diz respeito a eficacia imediata dos direitos fundamentais.

O ponto de partida, obviamente, ndo pode deixar de ser a Carta Magna que, no seu
art. 5°, § 1°, estabelece que as “normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicagao

imediata”.

No tocante aos direitos de defesa, inseridos no que se convencionou chamar
doutrinariamente de Direitos de 1* Geragdo (Direitos Individuais e Politicos), a discussao
quanto a sua eficdcia direta ndo apresenta maior complexidade. E essa forma de pensar
decorre, segundo Barroso (2002), de duas razdes, sendo uma delas de carater ideologico e a

outra em razao do conteudo do proprio direito de abstencao.
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O aspecto politico-ideologico que facilita a concretizagdo dos Direitos de 1?
Geracao deriva do fato de que eles representam os ideais liberais da burguesia, que fez
prevalecer os seus interesses conquistados nas revolugdes contrarias aos regimes absolutistas,
que até entdo possuiam poderes incontrastaveis. A ideia, portanto, de se respeitar a esfera de
liberdade do cidaddo parte da classe que exerce dominio tanto na Economia, quanto no

ambiente politico reivindicador de liberdades.

No tocante ao aspecto do contetido, basta o Estado permanecer inerte que ja estara

se abstendo e respeitando a esfera juridicamente protegida do individuo®*.

J& em relacdo a eficacia de direitos sociais, a reflexdo leva a maiores
aprofundamentos, diante das obje¢des que sdo apresentadas quanto a sua aplicacdo imediata.
Parte da doutrina considera que, como os direitos sociais vém previstos em normas
programaticas, elas, no maximo, preveem tarefas sociais € um programa de metas a serem

alcangadas pelo Poder Publico. Afirma Flavia Piovesan (1992, p. 82/83):

Como se sabe, as normas constitucionais programaticas sdo normas que
veiculam programas constitucionais de atuacdo dos poderes publicos,
programas a serem desenvolvidos mediante providéncias integrativas da
vontade do constituinte, visando a consecug¢ao dos fins socais do Estado.

Observe-se, entdo, o disposto no art. 196 da Constituicao Federal:

Art. 196. A saude ¢ 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 agdes e servigos para sua
promogao, prote¢ao e recuperacao.

Para esta corrente, a norma inferida do art. 196 da Constituicdo Federal ¢ de
natureza programatica (eficacia limitada). Sua eficacia impde ao Poder Publico que crie as

politicas sociais e econdmicas que tornem a saide um direito de todos. Uma eventual

**E de bom alvitre fazer o seguinte registro: essa divisio entre direitos de defesa e direitos prestacionais nio é
estanque como a classificagdo proposta parece fazer ver, haja vista os deveres de protecdo e de promogdo
correspondentes ao direito fundamental, ja& mencionados. Muitas liberdades negativas, protegendo a esfera de
autonomia do individuo em face da atuacdo indevida do Estado, necessitam de uma intervengdo positiva do
legislador para serem concretizadas no plano fatico. Fala-se do que a Doutrina denomina de Direitos
Fundamentais enquanto normas de protecdo de Institutos Juridicos, a exemplo da propriedade (CF, art. 5°, caput
e XXII e XXIII), da heranga (CF, art. 5°, XXX), da prote¢do judiciaria (CF, art. 5°, XXXV), do Tribunal do Jari
(CF, art. 5°, XXXVIII) etc. Assim, ndo basta o Estado se abster para o direito de propriedade ser respeitado, mas
tem ainda que criar todo um aparato de seguranga publica para tutela-la de intervengdes indevidas (prestacdes
faticas). O direito de heranca é protegido pela ndo intervengdo do Estado, mas necessita que sejam criadas
normas que especifiquem e tutelem o direito dos sucessores (prestagdes juridicas).
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pretensao mais concreta, como um tratamento especializado ou um medicamento, ndo poderia
ser exigida a partir deste preceito constitucional programatico, haja vista a sua caréncia de

eficacia imediata.

Como informa Ingo Sarlet (2006), o entendimento do Professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho ¢ nesse sentido. Segundo ele, preceitos juridico-constitucionais, que
ndo receberam densidade normativa suficiente, exigem a atuacdo do legislador
infraconstitucional a fim de conferir-lhes contornos precisos. Somente assim a norma alcanga
eficacia social, possibilitando, por conseguinte, que as pretensdes apresentadas em Juizo

sejam deferidas.

Ainda no pensamento do referido professor, ndo se pode ir contra a natureza das
coisas. Sua conclusdo ¢ no sentido de considerar supérflua a disposi¢do contida no art. 5°. §
1°, da Constitui¢ao Federal, chegando a sustentar que ndo sera o referido dispositivo que fara

auto-aplicavel o que ndo pode ser auto-aplicavel.

Pinto Ferreira (1995, p. 17), ao tratar da programaticidade das normas atinentes a

saude, comentou:

A saude ¢ direito de todos e um dever do Estado (art. 196). Tal direito a
satide na realidade é bastante indcuo, pois ndo cabe a determinada pessoa
uma acado para exigir do Estado o cumprimento de tal direito.

Apesar de o CC estabelecer em seu art. 75 que “a todo direito corresponde
uma a¢do que o assegura”’, ndo ha nenhuma acdo conferida a pessoa pra
tornar completo o direito a satide. Um direito sem agdo a assegura-lo nada ¢é;
também uma acdo sem direito que a fundamenta ndo € nada.

Assim sendo, o direito a saude ¢ uma mera ilusdo constitucional caso nido
seja estatuido como um direito publico subjetivo acionavel contra o Estado
ou o Poder Publico. Mesmo assim s6 tera possibilidade pratica de realizacao
se houver uma infra-estrutura econdomica e material que permita a constru¢ao
de hospitais, fabricacdo de medicamentos, a elevacdo de numero de médicos
e a sua eficiéncia no combate a doenca.

Assim, por ndo dispensar a atuagao do legislador para fins de efetividade, o direito
a saude, previsto na Constituicdo Federal através de uma técnica de positivacdo de formato
programatico (CF, art. 196), ndo poderia ser buscado em juizo enquanto ausente uma norma
infraconstitucional que conformasse esse “direito de todos”, definindo o seu limite e exatidao.
O direito a saude careceria de eficacia imediata, a despeito da redagdo disposta no art. 5°, § 1°,

da Constituicao Federal.
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Essa posi¢do chegou a ser encampada no Superior Tribunal de Justica, como
evidencia o seguinte acordao proferido no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°
6564/RS, apreciado pela 1* Turma, publicado no Didrio de Justica de 17 de junho de 2006, p.

21448, sem grifos no original:

()

NORMAS CONSTITUCIONAIS MERAMENTE PROGRAMATICAS
- AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE - PROTEGEM UM
INTERESSE GERAL, TODAVIA, NAO CONFEREM, AOS
BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA
SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO
DELIMITADO O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO,
ANTES QUE O LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE
COMPLETA-LAS ATRAVES DA LEGISLACAO INTEGRATIVA.
ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E 227 DA CF) SAO DE
EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS, NAO TEM
FORCA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE
INTEGRALMENTE, "OU NAO DISPOEM DE EFICACIA PLENA",
POSTO QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS
INTERESSES TUTELADOS, DE LEGISLACAO COMPLEMENTAR.
(grifou-se)

()

Para esta vertente, que também ndo desconsidera que todas as normas
constitucionais possuem eficacia, reconhece-se as normas programaticas a potencialidade de
produzir os seguintes efeitos: serve de parametro interpretativo, de integracdo e de aplicacao
de normas juridicas; determina ao legislador o cumprimento das tarefas constitucionais
fixadas, vinculando-o na atividade legislativa; proibe o retrocesso; e acarreta a revogacao ou a
inconstitucionalidade de preceitos e atos que lhe sejam contrarios, no que se convencionou
chamar de eficacia negativa ou revogatoria. Nesse ultimo caso, surgiria da norma o direito
subjetivo de afastar da esfera juridica do individuo os atos que viessem a contrariar os

objetivos tragados pelo comando juridico.

A defesa desta corrente termina dando ensejo a possibilidade de o Legislador e
Administrador, por falta de regulamentag¢do, esvaziarem a realizagdo dos direitos sociais
previstos nas normas programaticas, o que seria logicamente incoerente, ja& que as normas
concedem direitos (como conceder algo que ndo tem aplicagdo?). Vale aqui o registro de

Bobbio (2004, p. 72):

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece,
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certamente, como aquele onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma
e sua efetiva aplicag@o. E essa defasagem ¢ ainda mais intensa precisamente
no campo dos direitos sociais. Tanto ¢ assim que, na Constituicdo italiana, as
normas que se referem a direitos sociais foram chamadas de pudicamente de
“programaticas”. Serd que j& nos perguntamos alguma vez que género de
normas sao essas que ndo ordenam, proibem, ou permitem hic et nunc, mas
ordenam proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma
vez que géneros de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito
cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o “programa” ¢
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser
chamado de “direito”?

No outro extremo desta discussdo, ha a corrente no sentido de que o art. 5°. § 1°,
da Constituicdo Federal possui o conddo de atribuir efeitos imediatos a todos os direitos
fundamentais, incluindo, assim, os sociais. O direito subjetivo advém da norma constitucional

e independe de intervencdo do legislador infraconstitucional.

Ao defender a efetividade material dos preceitos constitucionais e a forca
normativa da Constitui¢do, esta vertente destaca o potencial surgimento direto de pretensdes
juridicas de concretizagdo dos direitos epigrafados nas normas, ou seja, o direito subjetivo
fundamental a efetividade da Constitui¢do, o que termina por reverenciar a justiciabilidade

dos direitos sociais e o ativismo judicial.

Assim, na hipétese de os Poderes Politicos por exceléncia (Legislativo e
Executivo) ndo propiciarem os meios juridicos e faticos para a concretizacdo das prestacdes
sociais, a exemplo do direito a saude assegurado a todos, o Poder Judicidrio, guardido dos
direitos fundamentais, esta autorizado a adotar as providéncias necessarias que visam atribuir
plena eficacia a esses direitos fundamentais. A licdo de Eros Roberto Grau vem assim

externada (1991, p. 292):

O Poder Judiciario é o aplicador ultimo do Direito. Isso significa que, se a
Administracdo Publica ou um particular — ou mesmo o Legislativo — de
quem se reclama a correta aplicacdo do Direito, nega-se a fazé-lo, o Poder
Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo.

Preceito imediatamente aplicavel vincula, em ultima instancia, o Poder
Judicidrio. Negada pela Administracdo Publica, pelo Legislativo ou pelos
particulares a sua aplicagdo cumpre ao judiciario decidir pela imposicdo de
sua pronta efetivacao.

O Poder Judiciario, entdo, estard de uma banda, vinculado pelo dever de
conferir efetividade imediata ao preceito. De outra, estard autorizado a
inovar o ordenamento juridico suprindo, em cada decisdo que tomar,
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eventuais lacunas que, ndo estivesse o preceito dotado de aplicabilidade
imediata, atuariam como obstaculo a sua exequibilidade.

Assumindo uma posicdo intermedidria nessa discussdo, Ingo Wolfgang Sarlet
encampa a posicdo de que o art. 5°. § 1°, da Constituicdo Federal ¢ um dispositivo que
contém, essencialmente, um mandado de otimizagdo, isto ¢, a norma que dele se infere tem
como destinatario os 6rgdos estatais, determinando que os direitos fundamentais devem ter a
maior eficacia possivel. A aplicabilidade dos direitos sociais, assim, se daria como os
principios (normas com comando prima facie), cuja concretizagdo dependerd do direito

fundamental enfocado e das condicdes faticas e juridicas do caso concreto.

O art. 5°. § 1°, da Constituicdo Federal, no seu entender, determina que os direitos
fundamentais devem ter incidéncia no grau maximo possivel, ndo valendo a logica do tudo ou
nada. Na hipdtese de, no caso concreto, ndo ser possivel atribuir eficicia maxima ao direito
fundamental, faz-se necessdria uma justificativa fundamentada, em conformidade com as

especificidades do caso sub examine. Eis o seu entendimento (SARLET, 2006, p. 284):

Podera afirmar-se, portanto, que — no ambito de uma forc¢a juridica reforgada
ao nivel da Constituicdo — os direitos fundamentais possuem, relativamente
as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e eficacia, o que, por
outro lado (consoante ja assinalado), ndo significa que mesmo dentre os
direitos fundamentais ndo possam existir distingdes no que concerne a
graduacdo desta aplicabilidade e eficacia, dependendo da positivagdo, do
objeto e da fun¢do que cada preceito desempenha.

Este trabalho se filia ao pensamento Ingo Sarlet. O art. 5°, § 1°, da Constituicao
Federal traz uma presuncdo de eficicia imediata e direta das normas que preveem os direitos
fundamentais, reforcando-as em relacdo aos demais preceitos constitucionais (as quais sempre

possuirdo um minimo de eficacia).

No tocante aos direitos prestacionais, os Poderes Publicos devem concretiza-los
em seu grau maximo, observando, por 6bvio, as condi¢des materiais (recurso financeiros por

exemplo) e juridicas (competéncia e poder de disposi¢ao).

Mas ja que os Poderes Publicos, no que se refere a concretizagdo maxima dos
direitos fundamentais, devem levar em conta cada direito em espécie, cabendo-lhes ainda
ponderar a forma de sua positivacdo, o seu objeto e a sua funcdo, registra-se aqui a posicao
deste estudo no sentido de que as prestacdes de saude terapéutica — objeto desta dissertagdo —,

quando se apresentarem como necessdrias para resguardar a vida daquele que se encontra
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acometido de enfermidade com risco de morte (func¢do), sdo inferidas diretamente da
expressdo “direito de todos” prevista no art. 196 da Constituigdo Federal (forma de
positivagdo), e apresentam-se como objeto de um direito social que se coloca em patamar de
vinculagdo acima dos demais, ja que, sem vida, ndo cabe mais se falar em outros direitos do

cidadao.

Assume-se a posi¢do de que o direito a satde, quando se revelar imprescindivel
para o ndo perecimento do individuo num dado caso, demanda uma efetivagdo diferenciada,
podendo ser extraido da Constituigdo Federal diretamente, o que torna despicienda a

interpositio legislatoris.

A importancia do direito a saude terapéutica nesses casos, vinculada ao direito a
vida, sobressai da sua natureza indisponivel (infungivel), cabendo ao Poder Judiciario, na
hipotese de omissdo dos demais Poderes Publicos, conferir-lhe efetividade plena, impondo,
nas demandas deflagradas, a concessdo da prestagdo material especifica ou a assungdo de

despesas pelo Poder Publico para efetiva-la.

Se as normas de direito fundamental assumem uma presungdo de eficacia e
aplicabilidade superior a das demais normas constitucionais (decorréncia do disposto no art.
5°, § 1°, da Constituicdo Federal), defende-se aqui que a efetividade do direito a satde,
quando voltado para salvar a vida do cidaddo, apresenta um grau de eficécia ainda maior que

os demais direitos fundamentais.

Vale aqui o registro de que, no tocante ao direito a satde, também Ingo Wolfgang

Sarlet possui o raciocinio que propugna uma maior tutela, asseverando (2006, p. 343):

O que se pretende realgar, por ora, é que, principalmente no caso do direito a
saude, o reconhecimento de um direito originério a prestacdes, no sentido de
um direito subjetivo individual a prestacdes materiais (ainda que limitadas
ao estritamente necessario para a protecdo da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado
(social ou ndo) que inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a
justica.

Ressalte-se que este entendimento quanto as normas programaticas vem sendo
sufragado pela Suprema Corte, a exemplo do paradigmatico julgamento do Recurso
Extraordinario n® 271.286 AgR/RS, 2* Turma, Rel. Min. Celso de Melo, apreciado em 12 de

setembro de 2000, com decisdo publicada no Diario de Justica de 24 de novembro de 2011,
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pag. 101. Eis o trecho que possui pertinéncia com a analise ora apreciada, e que se refere ao

direito a saude terapéutica, objeto dessa dissertagdo:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais € econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a satide - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da
populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

()

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

1.2 Dimensao Objetiva do direito fundamental a Saude

Os direitos fundamentais ndo tém seu papel restrito apenas sob a perspectiva
subjetiva (direitos subjetivos), a gerar posi¢des juridicas individuais exigiveis com vistas a
garantia da dignidade humana. Também ha de ser feita a sua andlise pela dimensdo objetiva

da qual, nas palavras de Perez Luio (2005, p. 20/21), sobressai o seguinte sentido:

En su significacion axiologica objetiva los derechos fundamentales
representan el resultado del acuerdo bdsico de las diferentes fuerzas
sociales, logrado a partir de relaciones de tension y de los consiguientes
esfuerzos de cooperacion encaminados al logro de metas comunes. Por ello,
corresponde a los derechos fundamentales un importante cometido
legitimador de las formas constitucionales del Estado de Derecho, ya que
constituyen los presupuestos del consenso sobre el que debe edificar
cualquier sociedad democrdtica; en otros términos, su funcion es la de
sistematizar el contenido axiologico objetivo del ordenamiento democrdatico
de la mayoria de los ciudadanos prestan su consentimiento y condicionan su
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deber de obediencia al Derecho. Comportan también la garantia esencial de
un proceso politico libre y abierto, como elemento informador del
funcionamiento de cualquier sociedad pluralista”.

A partir do reconhecimento de que os direitos fundamentais compdem um sistema
de valores, o qual figura em diplomas politico-juridicos detentores de for¢a normativa e
supremacia sobre os demais atos estatais (fundamento de validade, inclusive), verifica-se que
eles servem de paradigma norteador da interpretagdo das normas constitucionais,
influenciando, ainda, as decisdes adotadas pelos agentes publicos no caso concreto (o que em
Doutrina se chama de “eficacia dirigente”). Como correlatos, fala-se, assim, em deveres

fundamentais:

A concepcdo dos deveres fundamentais é geralmente apresentada em
conexdo com a dimensdo objectiva dos Direitos fundamentais, por se
entender estarem em causa em ambos 0s caso a moderag@o, a correc¢do ou a
superagdo das teses emancipatorias do liberalismo individualista, quer para
defesa da democracia, promovendo a participagdo activa dos cidaddos na
vida publica, quer a favor de um empenho solidirio de todos na
transformacao das estruturas sociais. A concep¢ao dos Direitos fundamentais
como poderes individuais contra o Estado ndo seria, de facto, suficiente nem
adequada para exprimir juridicamente as relagdes entre os cidaddos e os
poderes publicos: aqueles ndo caberiam apenas Direitos nem a estes meros
deveres (ANDRADE, 2001, p. 155).

Nesta fase neoconstitucionalista, na qual o Direito se entrelaga com outras
ciéncias como a filosofia politica, a ética, entre outras, os principios e os direitos
fundamentais funcionam como um padrio axiologico que direciona a interpretagdo e

aplicacdo das normas infraconstitucionais.

E esta “filtragem constitucional” a principal contribui¢do da Constitucionaliza¢io
do Direito. Essa irradiacdo dos direitos fundamentais sobre os demais ramos do sistema
juridico, fixando o sentido da norma e construindo solugdes concretas a partir da forga
normativa dos valores e principios sedimentados na Carta Magna, teve inicio, segundo a

Doutrina, no Direito Alemao.

Sua influéncia culmina por atingir o desempenho das atribuigdes de cada Poder do

Estado, servindo-lhes de diretriz, como adverte Barroso (2009, p. 77/78):

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacao na elaboragdo das leis em
geral e (il) impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizagdo de
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direitos e programas constitucionais. No tocante a Administracdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica
de atos de aplicagdo direta e imediata da Constitui¢do, independentemente da
interposi¢do do legislador ordinario. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve de
pardmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretacdo de
todas as normas do sistema.

Além de servir de instrumento para o exercicio da funcdo hermenéutica, a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais guinda-os a categoria de paradigmas
constitucionais, servindo de anteparo para o exercicio do controle de constitucionalidade de

leis e de atos normativos.

Para evidenciar a influéncia do direito fundamental a satde no sistema juridico,
convém trazer a tona o precedente relativo ao Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca

n° 28.487/DF, julgado pelo 1* Turma e relatado pelo Ministro Dias Toffoli.

No caso citado, algumas distribuidoras de medicamentos discutiam os termos da
Resolugdo n° 04/2006 da Camara de Regulamentacdo do Mercado de Medicamentos —
CMED, que criou o chamado “Coeficiente de Adequacdo de Pre¢o”, alegando violacdo ao
principio da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade e de principios de ordem

econdmica (livre-iniciativa e ingeréncia indevida do Estado na Ordem Economica).

Superando todos esses argumentos, a Suprema Corte entendeu que o “Coeficiente
de Adequacao de Preco” era medida que encontrava amparo constitucional e legal, assumindo
a fun¢do econdmica de conter o lucro exacerbado, fixando precos maximos de venda, de

modo a ndo prejudicar o acesso da populacdo ao mercado de medicamentos.

Um dos fundamentos utilizados, que demonstra a dimensdo objetiva do direito
fundamental a saude, influenciando ramos como o Direito Administrativo e Economico, foi

assim exposto:

A Constitui¢do Federal de 1988 agrega preocupagdo social aos principios
gerais da atividade econdmica, resultando em legitima atuacio do Estado
na promocio do acesso universal e igualitario a saude, direito social
garantido pelo art. 196 da Constituicio Federal, cuja responsabilidade ¢
partilhada pelo Estado e por toda a sociedade. (grifou-se)

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais embasa a interpretagdo de normas

infraconstitucionais conforme a Constitui¢do, mantendo-se a norma poliss€émica impugnada —
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que se presume constitucional — mas afastando as interpretacdes consideradas desapartadas da

ordem constitucional.

Tornando ao dmbito do Direito a Saude, evidencia-se que o Supremo Tribunal
Federal ja se amparou em sua dimensdo objetiva para interpretar os dispositivos do Cédigo
Penal atinentes ao aborto, adequando-os aos valores constitucionais quando diante de fetos
anencéfalos (Arguicdo de Descumprimento de Direitos Fundamentais n°® 54/DF, relatada pelo

Min. Marco Aurélio).

Ainda dentro dessa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que se
caracterizam como escala de valores que se irradia sobre os vinculos juridicos, € preciso
discorrer acerca da sua eficacia horizontal, isto ¢ a incidéncia que ocorre sobre relagdes

privadas.

Os direitos fundamentais, historicamente, foram desenvolvidos para proteger a
esfera de autonomia dos particulares. De um lado estava o cidaddo, titular de uma diversidade
de direitos, protegendo-se de eventuais intervencdes indevidas por parte de autoridades

publicas.

Lembrem-se dos direitos de 1* Geragdo, - aqui se trata de mero exemplo, pois 0s
direitos das demais dimensoes, a seu modo, protegem o individuo — a conferirem protecao da

esfera de liberdade individual, como a liberdade de locomocgao, de expressao etc.

Entretanto, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo ¢ de acolhimento
pacifico. Existem trés correntes doutrinarias que variam quanto a aceitagdo desta especifica

eficacia envolvendo as relagdes privadas.

A primeira delas apregoa a ineficacia dos direitos fundamentais sobre as relagdes
privadas, reconhecendo-lhes apenas a fungdo classica de prote¢do do individuo frente ao

Poder Estatal.

Essa vertente tem encontrado espaco no Direito norte-americano, sendo conhecida

como a doutrina da state action. Informa Marcelo Novelino (2009, p. 366):

No direito norte-americano o entendimento doutrinario e jurisprudencial
amplamente adotado ¢ de que, com exce¢do da 13* Emenda (proibi¢do da
escraviddo), os direitos fundamentais impdem limitagdes apenas aos poderes
publicos, ndo vinculando a conduta dos particulares. O principal argumento
teorico utilizado esta assentado na literalidade do texto constitucional que na
maioria das clausulas consagradoras de direitos fundamentais faz referéncia
apenas aos poderes publicos.
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Para contornar esta ineficcia, enfatiza Virgilio Afonso da Silva (2011) que a
jurisprudéncia americana, em apreciacdes casuisticas, tem se utilizado do artificio de
equiparar certos atos particulares a atos estatais, permitindo a incidéncia dos direitos
fundamentais na espécie. Logo a inaplicabilidade ¢ apenas aparente, ainda que ocorra de

forma assistematica®.

A segunda corrente prega a eficacia indireta ou mediata dos direitos
fundamentais sobre as relagdes privadas. Esse pensamento encontra acolhimento no Direito
alemdo. Para ndo suprimir a autonomia da vontade, os direitos fundamentais s6 possuem
aplicagdo via legislagdo infraconstitucional ou interpretacdo e aplicagdo no caso concreto pelo

Poder Judiciério. Destaca Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 467):

Partindo deste argumento comum, a teoria da eficdcia mediata chega a
conclusdo diversa. Afirma que a dimensdo objetiva e valorativa dos direitos
ndo acarreta sua incidéncia direta nas relagdes privadas, mas apenas implica
a necessidade de que sejam levados em conta pelo Estado na criacdo
legislativa ou na interpretacdo do direito privado. Ha sempre necessidade de
que um Orgdo estatal — este sim, destinatario direto das normas que
reconhecem os direitos — atue como mediador da aplicagdo dos direitos
fundamentais no ambito privado.

Vale ressaltar que a eficacia indireta ou mediata foi a tese inaugural de aceitagdo
da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Isso ocorreu em 1958, quando

o Tribunal Constitucional Federal Alemao decidiu o conhecido caso Liith?°,

Por ultimo ha a vertente da aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais

nas relagdes privadas.

% Leciona Bernardo Gongalves Fernandes (2012, p. 351/352): “Todavia, a partir da década de 40, a Suprema
Corte comega a temperar (relativizar) a tese da inaplicabilidade dos direitos fundamentais em relagdes privadas.
Ao adotar a public function theory, afirma a aplicabilidade dos mesmos quando o particular exercer atividades de
natureza tipicamente estatal (atos equiparados). Ainda que pese tal teoria, a Suprema Corte entende que o Estado
ndo estad autorizado a por meio de sua legislagdo estimular — seja de modo direto, seja de modo indireto — o
desrespeito dos direitos fundamentais.

*® Narra o caso Bernardo Gongalves Fernandes (2012, p. 349): “Em 1950 Erich Liith, presidente do clube de
imprensa de Hamburgo, em um discurso feito perante produtores e distribuidores da industria cinematografica,
defendeu que fosse realizado um boicote ao filme Unsterbiliche Gelibte (Amante Imortal), dirigido por Veit
Harlam, em virtude do cineasta ter elaborado filmes de conotacdo antissemita na época nazista de Hitler. A
produtora do filme de Harlam recorreu ao Tribunal de Hamburgo com o objetivo de que fosse determinado a
Liith que cessasse a conclamagdo ao boicote, com fundamento no art. 826 do Cddigo Civil (quem, de modo
contrario aos bons costumes, cause danos dolosamente a outro, esta obrigado a reparar o dano). A demanda foi
acolhida pelo Tribunal. Ocorreu em virtude de tal decisdo recurso por parte de Liith perante a Corte
Constitucional, que por sua vez reformou a sentenca entendendo ter havido violag@o ao direito fundamental de
Liith a liberdade de expressdo”.
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No direito europeu, o surgimento desse pensamento se da através da pena de Hans
Carl Nipperdey, juiz do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Em citagdo extraida da obra
do espanhol Alexei Julio Estrada, referenciada por Jane Reis Gongalves Ferreira (2006, p.

466), encontra-se a seguinte conclusdo do magistrado alemao:

Em todo caso, uma Constituicdo hd de ser o reflexo da ordem estatal no
momento de sua promulgacdo, por ele hdo de se contemplar, na hora de
interpretd-la, as tendéncias espirituais determinantes e as circunstancias
dadas neste momento. Ao ver o alcance dos direitos fundamentais, como no
século passado, em sua exclusiva destinagdo dada pelo Estado, assinala-se
que a prote¢do do individuo ante invasdes arbitrarias do Estado era entdo o
propdsito principal ao incorporar direitos fundamentais no texto
constitucional. Frente a ele, devia aparecer como secundaria a protecdo
juridico-constitucional de direitos fundamentais ante os poderes sociais e
terceiros em geral, e sua necessidade seguramente ainda ndo se reconhecia
claramente.

()

A ordem juridica forma uma unidade. E todo direito so disciplina com base e
no marco da Constituicdo ... Para que os direitos fundamentais, como normas
objetivas, possam reger o direito privado, ndo requer-se nenhum meio,
nenhum ponto de infiltragdo, como pretendem ser as cldusulas gerais. Bem
ao contrario, o efeito juridico ¢ uno, direto e normativo, que modifica ou
regenera as normas juridico-privadas existentes, sejam direito imperativo ou
dispositivo, clausulas gerais ou normas juridicas determinadas; trata-se de
proibi¢cdes, mandatos, direitos subjetivos, direitos de protecdo ou causas de
justificacdo.

No Brasil, a tese que vem sendo acolhida nos precedentes do Supremo Tribunal
Federal ¢ a que prega a eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. E a

razao parece bem sintetizada por Daniel Sarmento (2006, p. 329):

Um dos pardmetros importantes nesta questdo liga-se ao grau de
desigualdade fatica entre as partes da relacdo juridica. A assimetria de poder
numa determinada relagdo tende a comprometer o exercicio da autonomia
privada da parte mais fraca, expondo a um risco maior seus direitos
fundamentais. Por isso, quanto mais a relagdo for assimétrica, maior serd a
vinculagdo da parte mais forte ao direito fundamental em jogo, e menor a
tutela da autonomia privada. Sem embargo, mesmo nas relagdes
tendencialmente iguais, os direitos fundamentais incidem, para impor um
minimo de respeito a dignidade da pessoa humana, que ¢ irrenunciavel.

Nestas ponderagoes, outro fator relevante ¢ a natureza da questdo sobre a
qual gravita a controvérsia. Nas questdes ligadas as opcdes existenciais da
pessoa, a protegdo a autonomia privada ¢ maior. J4 nos casos em que a
autonomia do sujeito de direito liga-se a alguma decisdo de cunho puramente
econdmico ou patrimonial, tenderd a ser mais intensa a tutela do direito
fundamental contraposto. Nestas relacdes patrimoniais, por sua vez, a
prote¢do da autonomia privada serd maior, quando estiverem em jogo bens
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considerados supérfluos para a vida humana, e menor quando o caso
envolver bens essenciais para a dignidade humana.

E de bom alvitre destacar que, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo

esta restrita aos direitos individuais.

Também os direitos fundamentais sociais — e aqui em especial o direito a saude,
objeto central desta dissertacdo — interferem nas relagdes juridicas envolvendo particulares,

evitando que um dos lados abuse de um direito ou prerrogativa.

A propésito do tema, decidiu a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica no REsp
768118/SC, relatado pelo entdo Min. Luiz Fux, em 11 de marco de 2008, sem grifos no

original:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
COOPERATIVA DE MEDICOS. PACTO COOPERATIVO. CLAUSULA
DE EXCLUSIVIDADE. FIDELIDADE DO MEDICO A COOPERATIVA
DO PLANO DE SAUDE.

1. Os contratos de exclusividade das cooperativas médicas nio se
coadunam com os principios tutelados pelo atual ordenamento juridico,
notadamente a liberdade de contratacdo, da livre iniciativa e da livre
concorreéncia.

2. As relagdes entre a Cooperativa e os médicos cooperados devem obedecer
a clausula final inserta no art. 18, III, da Lei n. 9.656/98, estando as
disposigdes internas daquele ente em desarmonia com a legislagdo de
regéncia.

3. O referido dispositivo enuncia: Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer
prestador de servigo ou profissional de satde, da condi¢do de contratado,
credenciado ou cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o
inciso I e o § 1° do art. 1° desta Lei, implicard as seguintes obrigacdes e
direitos:

IIT - A manutencdo de relacionamento de contratagdo, credenciamento ou
referenciamento com numero ilimitado de operadoras, sendo expressamente
vedado as operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva,
impor contratos de exclusividade ou de restricdo a atividade profissional".

4. Deveras, a Constituicdo Federal, de indole pods-positivista, tem como
fundamentos a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a busca pelo
pleno emprego (art. 170, IV, V e VIII da CF), os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, bem assim, a dignidade da pessoa humana, como
fundamentos do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, incisos Il e IV),
com vistas na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art.
3° 1) e com ratio essendi dos direitos dos trabalhadores a liberdade de
associagdo (art. 8°, da CF). Regras maiores que prevalecem a interdicdo a
exclusividade.

5. Destarte, o direito pleiteado pela recorrente compromete, por via
obliqua, os direitos a saude (CF. art. 196), na medida em que a
exclusividade cerceia o acesso aqueles médicos profissionais vinculados

a cooperativa. (grifou-se)




53

6. Destarte, a tutela dos interesses privados ndo podem se sobrepor ao
interesse publico, notadamente quando envolver interesses constitucionais
indisponiveis.

7. Recurso especial desprovido.

No Recurso Especial n° 1.053810/SP, relatada pela Min. Nancy Andrighi e

julgado pela 3* Turma (DJe de 15/03/2010), decidiu o Superior Tribunal de Justica, sem grifos

no original:

Com vistas a necessidade de se conferir maior efetividade ao direito
integral a cobertura de protecio a saide — por meio do acesso ao
tratamento médico-hospitalar necessario —, deve ser invalidada a clausula de
exclusdo de transplante do contrato de seguro-satide, notadamente ante a
peculiaridade de ter sido, o segurado, submetido a tratamento complexo, que
incluia a probabilidade — e ndo a certeza — da necessidade do transplante,
procedimento que, ademais, foi utilizado para salvar-lhe a vida, bem
mais elevado no plano nao sé juridico, como também metajuridico.
(grifou-se)

Limitando a autonomia privada e o principio do pacta sunt servanda, para assim

homenagear o direito a vida e a saude, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica, julgando o

Recurso Especial n° 183719/SP, relatado pelo Min. Luis Felipe Salomdo, decidiu (DJe

13/10/2008):

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. A FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO, INVIAVEL O EXAME DO ALEGADO
JULGAMENTO EXTRA PETITA - ART. 460 DO CPC. NECESSIDADE
DE OPOSICAO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. NULIDADE DE
CLAUSULA INSERTA EM CONTRATO DE REEMBOLSO DE
DESPESAS MEDICAS E/OU HOSPITALARES, QUE EXCLUI DA
COBERTURA DESPESAS REALIZADAS NO TRATAMENTO DA
"DISPLASIA MAMARIA" E DOENCAS "FIBROCISTICAS DA MAMA".
1. As duas Turmas que compdem a Segunda Secdo tem tracado
orientacao no sentido de considerar abusiva clausulas que limitam os
direitos dos consumidores de plano ou seguro-satude. (Resp n.
434699/RS).

2. Tal entendimento cristalizou-se com a edicdo da Sumula 302/STJ,
assim redigida: “E abusiva a clausula contratual de plano de saude que
limita no tempo a internacao hospitalar do segurado”. (grifou-se)

3. A exclusdo de cobertura de determinado procedimento médico/hospitalar,
quando essencial para garantir a satide e, em algumas vezes, a vida do
segurado vulnera a finalidade basica do contrato.

4. A saude é direito constitucionalmente assegurado, de relevincia social
e individual. Recurso conhecido, em parte, e provido. (grifou-se)
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A necessidade de se respeitarem as determinagdes das normas que preveem
direitos prestacionais sociais impde ao Poder Publico a ado¢do de providéncias no sentido de
se criarem Orgdos (estrutura organica) e procedimentos voltados para garantir as prestacdes de

interesse publico, sejam elas faticas ou juridicas.

E o que a doutrina chama, neste viés objetivo dos direitos fundamentais, de direito

a Organizagdo e ao Procedimento. Gilmar Ferreira Mendes os destaca (2012, p. 474/475):

Nos tultimos tempos vem a doutrina utilizando-se do conceito de
direito a organizacdo e ao procedimento (Recht auf organization und
auf Verfahren) para designar todos aqueles direitos fundamentais que
dependem, na sua realizagdo, tanto de providéncias estatais com vistas
a criacdo e conformacdo de orgdos, setores ou reparticdes (direito a
organizagdo) com de outras, normalmente de indole normativa,
destinadas a ordenar a fruicdo de determinados direitos ou garantias,
como ¢ o caso das garantias processual-constitucionais (direito de
acesso a Justica, direito de protecdo judiciaria, direito de defesa).

Mas se a saude, enquanto direito fundamental vinculado a vida, apresenta-se
juridicamente exigivel tanto em face do Poder Publico, como em face de terceiros, sendo
inafastavel a sua protecdo judicial em caso de uma tutela insuficiente ou inexistente (CF, art.
5°, inciso XXXV), isto ocorre ndo s6 como decorréncia da forga jurigena dos dispositivos que
especificamente a preveem — tanto na sua dimensdo objetiva quanto na dimensao subjetiva —,
mas também em razdo da cldusula constitucional que prevé a dignidade da pessoa humana

como centro do Estado Democratico de Direito. E o que serd enfrentado no proéximo capitulo.
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CAPITULO II - O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
FUNDAMENTO PARA O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS NA AREA
DA SAUDE

2.1 Consideracoes Iniciais

A proposta do presente capitulo tem como meta desenvolver como o principio da
dignidade da pessoa humana confere supedaneo as pretensdes voltadas para a concretizagao
do direito a satde. Para tanto, discorrer-se-a, de inicio, sobre os principios juridicos e seu

papel no ordenamento juridico.

Numa perspectiva filologica, principio tem o significado que se relaciona com o
inicio, a origem de algo. Quando se fala em principio juridico, nesta fase do
constitucionalismo hodierno, sobreleva-se o seu carater deontologico, cujo conceito

fundamental ¢ o do dever ser.

A Constituicdo Federal, ap6s expressar em seu predmbulo o compromisso de
assegurar, entre outros valores, os direitos sociais, individuais e o bem-estar daqueles que
estdo submetidos a sua soberania, inaugura as suas disposi¢des normativas apresentando os

alicerces da Republica Federativa do Brasil.

Os Principios Fundamentais constantes do Titulo I da Magna Carta dizem para
que veio o brasileiro Estado Democratico de Direito, inaugurado apds o ocaso de um regime
de exce¢do, cuja marca indelével foi a de restringir direitos basicos dos cidaddos, tudo em prol

da manuten¢do de um status quo politico favoravel a uma minoria eventualmente no Poder.

No titulo inaugural estd consignado que o Pais deve garantir, entre outras
diretrizes e metas, a promocao do bem de todos, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a redugdo de desigualdades sociais (CF, art. 3°). E mais: essas tarefas serdo
realizadas tomando como alicerces, entre outros fundamentos, a cidadania e a dignidade da

pessoa humana (CF, art. 1°).

Num primeiro momento, a cidadania implica na tomada de consciéncia acerca dos
direitos de que se ¢ titular frente aos Poderes Publicos. Dai a necessidade indeclinavel de se
incrementar a educagdo da populagdo, disponibilizando-lhes, de forma eficiente e efetiva, o

acesso a informacgoes e a instrugao.
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Num segundo momento, apds as pessoas estarem instruidas com os dados e
informes necessarios para modificacio da realidade que as cerca, passa-se a etapa da
iniciativa de variadas reivindicacdes. E o momento, entdo de “dar vida” as pretensdes em

busca da concretizagdo de interesses que, no mais das vezes, revelam-se indisponiveis.

A judicializagdo aqui ¢ um ponto marcante nesse processo, principalmente quando
se vislumbra, no Texto Magno, a existéncia do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF,
art. 5°, inciso XXXV). Surgem diversos comandos jurisdicionais impondo deveres os mais

diversos aos administradores publicos, nas mais diversas searas.

Se forem observadas as vérias pretensdes em curso, perceber-se-4, em verdade, o
interesse social em se universalizar a efetividade de direitos relacionados com a saude,

educacdo, moradia, assisténcia social, previdéncia social etc.

Surgem, dai, os chamados pontos de tensdo entre operadores do Direito e os
formuladores de politicas publicas: muitos sdo os direitos a serem efetivados; porém limitados

sd0 também os recursos e estruturas voltadas para sua implementacao.

Uma das saidas para esse conflito encontra-se no principio da dignidade da pessoa
humana, tema objeto desse capitulo. Quando a Constituicdo Federal estabelece que a
Republica Federativa do Brasil tem a dignidade da pessoa humana como pilar de sustentagao,
outra conclusdo ndo had sendo reconhecer que o ser humano passa a ser o centro das

preocupagdes estatais, isto ¢, a razdo de ser do Estado.

Assim sendo, toda a estrutura politico-administrativa deve ser direcionada no

sentido de atender as pretensdes basicas dos individuos.

Inobstante a natureza retorica da solugao proposta (o que conta mesmo, na pratica,
¢ o interesse das autoridades em concretizar os textos constitucionais, ja que as exigéncias da
cidadania e a limitacdo dos recursos persistirdo independentemente de uma folha de papel
mencionar que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento do Estado), os problemas
conceituais tendem a aumentar, pois a divergéncia entdo passa a ser quais prestagdes materiais

compdem o nucleo inerente a dignidade da pessoa humana.

Nao ha como se refutar a afirmacdo de que ¢ dever do Estado assegurar o minimo
existencial das pessoas. Porém, ¢ tarefa das mais arduas definir o significado desse minimo,
ou seja, numa visdo espacial, quais sdo os direitos inerentes a esse piso de direitos, sem 0s

quais ndo se pode afirmar que a pessoa sobrevive com dignidade.
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Ana Paula de Barcellos (2011, p. 302), em monografia sobre o tema, apresenta o

seu ponto de vista:

Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de
1988, o minimo existencial que ora se concebe ¢ composto de quatro
elementos, trés materiais ¢ um instrumental, a saber: a educagdo basica
(assumindo-se a nova nomenclatura constitucional), a saude béasica, a
assisténcia aos desamparados e o acesso a Justi¢a. Repita-se, ainda uma vez,
que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa
humana a que se reconhece eficécia positiva e, a fortiori, o status de direito
subjetivo exigivel do Poder Judiciario.

Ja a Prof.* Dr.? Jussara Maria Moreno Jacintho (2006, p. 139), invocando razdes
metodoldgicas adotadas no desenvolvimento de sua obra juridica que versou sobre a
dignidade da pessoa humana, traz o seguinte elenco de direitos componentes do minimo
existencial: “Os direitos a liberdade de crencga, a alimentacao, a moradia, a educagao ¢ a saude

como integrantes do nucleo essencial do direito a Dignidade da Pessoa”.

Para dificultar ainda mais a tarefa de definir o dmbito dessa expressdo juridica
polissémica, o significado do que seja digno ou indigno para o ser humano ¢ volétil, variando
de acordo com as ideias politicas, a formagdo cultural do povo e as percepgdes ideologicas

vigentes”’. Destaca Emerson Garcia (2008, p. 132/133):

A indeterminacdo inerente a no¢do de dignidade humana resulta, claramente,
da necessidade de integragdo por um juizo de wvalor, temporal e
espacialmente localizado, primordialmente realizado a luz da situacdo
concreta. A exclusdo de um raciocinio subsuntivo e a exigéncia de continua
concretizagdo do padrdo normativo, além de permitirem a adequagdo da
norma aos influxos sociais, impedem que a no¢do de dignidade seja
atribuido um contetido atemporal e indiferente ao seu espago de aplicacgdo.

Longe de entrar na polémica questdo, até porque essa nao ¢ essa a finalidade do
presente estudo, — e aquilo que a seguir serd afirmado parece ser algo proximo de um

consenso, seja na Doutrina, seja na Jurisprudéncia — esse estudo assume a posi¢cdo de que

*7 Sarlet assevera (2011, m): “Por outro lado, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa humana
ndo deve ser considerada, pelo menos nio exclusivamente, como algo inerente a natureza humana (no sentido de
uma qualidade inata pura e simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido
cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geragdes e da humanidade em seu todo, razdo pela qual as
dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementa e interagem mutuamente, refutando-se a
tese de que a dimensdo ontological da dignidade possa ser equiparada a uma dimensfo por assim dizer
biologica”.
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demandas relacionadas com o direito a saide encontram amparo no ambito do significado da

dignidade da pessoa humana e do seu minimo existencial.

E assim entende-se porque tais pretensdes encontram-se vinculadas ao direito a
vida, ndo comportando apreciacdes pelo Poder Publico que lhes leguem um plano secundario.
Nao pode o Estado, nas hipoteses em que a vida estd em risco, assumir uma postura leniente,
resignando-se em acolher a sempre invocada e nunca superavel limitagdo de recursos e de

estrutura.

Caracterizando-se a necessidade de um dado tratamento médico ou de ser
ministrado um especifico medicamento, o Poder Publico deverd concedé-lo, cabendo, na
hipotese, a manipulagdo criativa e legal dos recursos orgamentarios e estruturais em prol da

efetividade do direito fundamental, que no caso corre risco de perecimento.

Assim ndo agindo, vale aqui ser dito, apesar de ser uma afirmativa forte, estar-se-
4, em pleno Séc. XXI, retomando praticas de um tempo historico longiquo e obscuro, quando
os detentores do Poder possuiam poder despotico, chegando até mesmo a ter a decisdo sobre a

vida e morte dos seus governados.

Aliés, a questdo restou recentemente enfrentada no STJ, como se pode evidenciar
através do Recurso Especial n° 1335622/DF, julgado pela 3* Turma em 18 de dezembro de
2012, no qual figurou como relator o Min. Ricardo Vilas Bdas Cueva, restando assim

consignado:

A dignidade da pessoa humana, al¢cada a principio fundamental
do nosso ordenamento juridico, é vetor para a consecucio
material dos direitos fundamentais e somente estara assegurada
quando for possivel a0 homem uma existéncia compativel com
uma vida digna, na qual estio presentes, no minimo, saude,

educacio e seguranca.

2.2 Principios Juridicos e as funcdes desempenhadas no Ordenamento Juridico

Nos dias de hoje, na era do pds-positivismo, os principios passaram ao patamar de

normas juridicas. Mas a simplicidade e a remansosa aceitagdo da afirmacdo que acabou de ser
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feita ndo permite olvidar que nem sempre foi assim. A concepg¢do acerca dos principios

passou por diversas fases, tendo eles assumido variadas fungdes.

A doutrina de Paulo Bonavides (2007), entre outros méritos, traca o que se pode
chamar de um caminho epistemoldgico em que se deu a evolugdo dos principios na Ciéncia
do Direito. O trajeto se inicia com o pensamento jusnaturalista, quando entdo os principios
eram considerados, haja vista seu grau de abstragdo e seu cardter metafisico, destituidos de

normatividade?®,

O jusnaturalismo ¢ a vertente de pensamento que defende a existéncia de um
Direito Natural. O Direito posto pelo Estado teria uma razdo embasadora, qual seja a

consciéncia valorativa do certo e do errado, do justo e do injusto.

Saindo dessa fase, faz-se uma parada no Positivismo Juridico. No Séc. XX, ganha
forca o culto a Lei e aos Codigos, que eram colocados num patamar superior as Constituigdes.

O Direito centra-se nas disposi¢des normativas postas pelo Estado, isto ¢, no Direito Positivo.

Segundo a Escola da Exegese, o papel do aplicador das leis resume-se a uma
operacdo subsuntiva e silogistica. A nocdo que se tinha do Ordenamento Juridico era de
completude, isto ¢, haveria uma previsao normativa (premissa maior) para reger todos os fatos

e comportamentos consumados (premissa menor).

Nesta fase juspositivista, os principios assumem a func¢do supletiva, garantindo,
portanto, o primado e a inteireza das Codificagdes. Eles sdo inferidos e deduzidos ndo mais de
abstracdes divinas ou do pensamento humano acerca do justo, mas do proprio ordenamento
juridico.

E nesta fase jusprivatista que se delineia o contexto entio vigente para a
existéncia de disposi¢des como a do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Coéddigo Civil, que
preconiza os principios gerais de direito, ao lado da analogia e dos costumes, como

instrumentos integradores da omissao legal.

Dentro da fase positivista, na qual os preceitos de ordem ética estavam apartados

do Direito, os principios continuavam carecendo de for¢a normativa, assumindo, como ja

¥ A primeira — a mais antiga e tradicional — é a fase jusnaturalista; aqui os principios habitam ainda esfera por
inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua
dimensdo ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica. A fase jusnaturalista dominou a
dogmatica dos principios por um longo periodo até o advento da Escola Historica do Direito. Cedeu lugar, em
seguida, a um positivismo tdo forte, tdo dominante, tdo imperial, que ainda no século XX, os cultores solitarios e
esparsos da doutrina do Direito Natural nas universidades e no meio forense pareciam se envergonhar do
arcaismo de professarem uma variante da velha metafisica juridica (BONAVIDES, 2007, p. 259/260).
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referido, um papel secundério no cendrio juridico. Tratavam-se de meros instrumentos para

colmatar a lei.

Ultrapassado esse periodo, adentra-se, como ja dito no inicio deste topico, na era
pos-positivista, quando entdo os principios passam a concorrer com as regras o status de
normas juridicas. E possivel considerar que, nesta nova etapa, iniciada a partir de meados do
Séc. XX, o Jusnaturalismo e o Positivismo sdo retrabalhados e cada um termina por legar

alguma caracteristica para forjar um novo pensamento constitucional.

E no Pés-Positivismo que sai de cena o culto a Lei e aos Codigos, que deixam o
seu lugar até entdo de proeminéncia para agora ver recrudescer o primado da Constitui¢do. A
nova perspectiva politico-juridica realga o Estado Constitucional de Direito, fruto da unido
dos valores constitucionais com os ideais democraticos restabelecidos no periodo pos 2%

Guerra Mundial.

A Constituicdo, antes um mero repositorio de recomendagdes e de previsdes de
ordem politica, destituidas de carater vinculante, passa a ser o centro da Ordem Juridica,
ganhando for¢a normativa® e servindo de paradigma fundamental para a atuagdo dos Poderes

Politicos.

O Po6s-Positivismo representa uma releitura do Positivismo, que era corrente
filosofica reinante no Sec. XIX e comego do Sec. XX. A despeito do reconhecido mérito de
oferecer seguranca juridica a partir dos preceitos normativos positivados, o Positivismo
Juridico viu perder sua legitimidade ap6s servir de lastro para as atrocidades cometidas pelos

Estados totalitarios.

No Positivismo ideolédgico, tudo gira em torno da lei. A lei é tudo, devendo ser
cumprida e aplicada independentemente de qualquer juizo de valor por parte do intérprete

acerca do seu conteudo.

O Regime Nazista, por exemplo, cometeu inlimeras atrocidades sempre com

amparo na lei vigente no Terceiro Reich. O fundamento de toda legislagdo era a vontade do

*% Konrad Hesse leciona (1991, p. 24): “A Constitui¢io juridica logra conferir forma e modificagdo & realidade.
Ela logra despertar 'a for¢a que reside na natureza das coisas', tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forga
ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa for¢a impde-se de forma tanto mais efetiva quanto
mais ampla for a convic¢do sobre a inviolabilidade da Constitui¢do, quanto mais forte mostrar-se essa convic¢ao
entre 0s principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da for¢a normativa da
Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung)”.
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Fiihrer. Matava-se, torturava-se, judeus vivos eram utilizados como cobaias em experimentos

rq: +5930
médicos, submetendo-os a tratamento degradante sempre “em nome da lei””".

Com o intuito de ndo esquecer os efeitos deletérios deixados por periodos
obscuros na histéria dos Direitos Fundamentais, o surgimento de Diplomas constitucionais na
Europa, a Doutrina e Jurisprudéncia em matéria constitucional’’, dentro da linha de
pensamento pos-positivista, procuraram restabelecer a relagio entre o Direito ¢ a Etica,
reinserindo nas discussdes a necessidade de aproximar o respeito a lei dos conceitos de justica

e legitimidade.

A propoésito do tema, vale aqui transcrever as ligdes do Prof. Luis Roberto

Barroso (2009, p. 249/250):

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na
teoria da justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constitui¢do e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
nesse paradigma em construgdo, incluem-se a reintronizagao dos valores na
interpretagdo juridica, com o reconhecimento da normatividade aos
principios e de sua diferenca qualitativa em relagdo as regras; a reabilitacao
da razdo pratica e da argumentacdo juridica, a formac¢do de uma nova
hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade humana.

O Pos-Positivismo serve de estofo filosdfico para um novo fendmeno
constitucional (Neoconstitucionalismo), assentado em paradigmas que mesclam elementos
difusos do Positivismo e do Jusnaturalismo, cujas caracteristicas bdsicas podem ser, em
sintese, classificadas segundo critérios formal-metodologico e material (BARCELLOS,

2008).

%% Essa consciéncia de que os atos de atrocidades eram cometidos em nome da lei vem muito bem exposta por
Hannah Arendt, na obra “Eichman em Jerusalém. Um relato sobre a Banalidade do Mal”. Cobrindo o julgamento
do General Alemdo considerado o mentor da Solugdo Final do Povo Judeu para importante meio de
comunicagdo, a pensadora consignou (2011, p. 152): Assim sendo, eram muitas as oportunidades de Eichman se
sentir como Poncio Pilatos, ¢ a medida que passavam os meses ¢ 0s anos, ele perdeu a necessidade de sentir
fosse o que fosse. Era assim que as coisas eram, essa era a lei da terra, baseadas nas ordens do Fiihrer; tanto
quanto podia ver, seus atos eram os de um cidaddo respeitador das leis. Ele cumpria o seu dever, como repetiu
insistentemente a policia e a corte; ele ndo s6 obedecia ordens, ele também obedecia a lei.

5. Os principais diplomas e Tribunais Constitucionais sdo: A Lei Federal de Bonn, aprovada em 1949, e sua
aplicagdo pelo Tribunal Constitucional Federal, criado em 1951; a Constitui¢do Italiana de 1947 e a jurisdigdo
desenvolvida pela Corte Constitucional Italiana a partir de 1956; e a redemocratizagdo de Portugal (1976) e da
Espanha (1978).
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De acordo com o aspecto formal-metodolégico, o neoconstitucionalismo apregoa,
em sintese, que a Constituiio de um pais é dotada de normatividade®®, ou seja, os preceitos
constitucionais gozam de forca vinculante, apresentando-se com os atributos da coercibilidade
e imperatividade. Em caso de inobservancia, deflagram-se os mecanismos de coagdo e os

regimes de responsabilidade voltados para assegurar a higidez da norma.

Ainda por esse aspecto, deixa-se patente, também, que a Constituicdo estd
posicionada em patamar hierdrquico superior ao das demais normas encontradas no
ordenamento juridico, caracteristica que traz a tona, em face da pertinéncia, a nog¢do de
paradigma utilizado pela Jurisdigdo Constitucional no controle de constitucionalidade

(Supremacia da Constituicao).

Por fim, o critério formal também anuncia que a Constitui¢do goza de uma
posi¢do central no ordenamento juridico, tornando matérias de natureza infraconstitucional
como parte de seu conteudo e irradiando os seus efeitos na interpretacdo e aplicagdo dessas

mesmas normas (Constitucionaliza¢dao do Direito).

Sob o ponto de vista material, o constitucionalismo contemporaneo reconhece nas
Constituicdes um espago onde sdo previstas decisdes valorativas e opgdes politicas gerais e
especificas, destacando-se, ainda, os conflitos de opg¢des juridicas e filosoficas no sistema

constitucional. Discorre a eminente Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha (1994, p. 23):

Os principios constitucionais s3o os conteudos intelectivos dos valores
superiores adotados em dada sociedade politica, materializados e
formalizados juridicamente para produzir uma regulagdo politica no Estado.
Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que formam a propria
esséncia do sistema constitucional, dotando-o, assim, para cumprimento de
suas fung¢des, de normatividade juridica. A sua opcao ético-social antecede a
sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais coeréncia guardar a
principiologia constitucional com aquela op¢do, mais legitimo serd o sistema
juridico e melhores condigdes de ter efetividade juridica e social.

A andlise exemplificativa do texto da Carta Magna de 1988 facilita a

compreensdo. As decisdes valorativas referem-se diretamente aos Principios Constitucionais e

32 Cabe aqui fazer referéncia ao artigo escrito pelo Prof. Inocéncio Martires Coelho (2011) que, ao discorrer
sobre o estudo desenvolvido por Konrad Hesse na obra “A For¢a Normativa da Constitui¢do”, ressalta, como
condicdo de eficdcia normativa da Constituicdo, o intento de se querer realizar a “Vontade da Constitui¢do”, que
se concretiza a partir da atuacdo dos Orgdos aplicadores do seu conteudo e das relagdes travadas entre
particulares, pondo em pratica o seus ditames de modo a expandir a forga normalizadora que atua sobre a
sociedade, conformando-a segundo os seus preceitos.
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aos Direitos Fundamentais, cuja hierarquizagdo abstrata ndo ¢ possivel, dada a caracteristica

da fundamentalidade.

No tocante as opgdes gerais, conforme destaca Ana Paula de Barcellos (2008),
elas podem ser observadas em normas que preveem objetivos genéricos do tipo construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional etc, enquanto
que as opgdes politicas especificas vém concretizadas em dispositivos dotados de maior

densidade normativa (direitos relativos a satde, educagdo, seguranca publica etc).

Em relagdo aos conflitos de natureza juridica encontrados nas Constitui¢des, o
tema traz para discussdo os diversos choques de bens juridicos tutelados nas normas
constitucionais, servindo aqui de exemplo as colisdes envolvendo a liberdade de informagao e

a vida privada, a livre iniciativa versus protecdo do meio ambiente e do consumidor efc.

Em tais casos, materializados em pretensdes corriqueiramente apresentadas nos
mais diversos tribunais, a solu¢do ou pressupde a invocag¢dao de principios normativos que,
decotando reciprocamente os ambitos de cada bem juridico em jogo, permite uma
harmonizagdo que faz sobrelevar a unidade da Constituicao; ou faz prevalecer um destes bens

juridicos em disputa, como forma de assegurar a preponderancia da vontade constitucional.

J& no tocante aos conflitos de ordem filos6fica que gravitam em torno das
Constituicdes contemporaneas, o Neoconstitucionalismo apresenta correntes que podem ser

reunidas em duas vertentes: os Substancialistas e os Procedimentalistas.

Para os adeptos da corrente substancialista, as Constituicdes trazem para a
realidade socio-politica opgdes valorativas essenciais que deverdo ser observadas, fruto do
consenso obtido no exercicio do poder constituinte origindrio. Ja para os partidarios da
vertente procedimentalista, o entendimento sedimentado ¢ o de que o papel da Constituicao,
no cendrio politico de um pais, ¢ o de assegurar as condi¢des necessdrias para o adequado

. . o 33
funcionamento do sistema democratico™".

3 Conforme ligdes extraidas de Gustavo Binenbojm (2008), as ideologias desenvolvidas pelos

procedimentalistas e substancialistas acerca do papel da Constituicdo refletiram-se na concepgdo da Jurisdigdo
Constitucional. Para os adeptos do modelo procedimental, os julgamentos ndo devem interferir com aprecia¢des
substantivas, pois as escolhas valorativas devem ser feitas por representantes eleitos. O papel da Jurisdigdo
Constitucional € fiscalizar a lisura na observancia das regras no processo democratico de deliberagdo. Para os
seguidores da corrente substancialista, o judicial review pode afastar um diploma normativo que ndo seja
compativel com os compromissos de ordem material consagrados na Constitui¢do, representados por direitos
vinculados a clausulas gerais abertas e principios constitucionais.
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De acordo com a corrente pos-positivista, os principios passam a dispor de forca
. A~ . , . e g 34 . .
normativa, sendo sua observancia tdo obrigatoria quanto as regras juridicas™ . Aqui vale citar

as palavras de Norberto Bobbio (1999, p. 158/159):

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. O nome de principios induz em engano,
tanto que ¢ velha questdo entre juristas se os principios sdo ou ndo sdo
normas. Para mim, ndo ha duvida: os principios gerais sdo normas como
todas as demais. E esta ¢ a tese sustentada também pelo estudioso que mais
amplamente se ocupou da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar
que os principios gerais sdo normas, os argumentos vém a ser dois € ambos
validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generaliza¢do sucessiva, ndo
se v& por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio de espécies
animais, obtenho sempre animais, ¢ ndo flores ou estrelas. Em segundo
lugar, a fungdo para a qual sdo abstraidos e adotados ¢ aquela mesma que ¢
cumprida por todas as normas, isto ¢, a funcdo de regular um caso. Para
regular um comportamento ndo regulado, é claro: mas agora servem ao
mesmo fim para que servem as normas expressas. E por que entdo ndo
deveriam ser normas?

Asseverando o carater normativo dos principios, ¢ pertinente mencionar a licdo

que Robert Alexy (2008, p. 87) lega:

Tanto as regras como os principios sdo normas porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressdes
dednticas bdasicas do mandamento, da permissdo e da proibi¢do. Os
principios, tal como as regras, sdo razdes para juizos concretos de dever ser,
ainda quando sejam razdes de um tipo muito diferente. A distingdo entre
regras e principios ¢, pois, uma distin¢@o entre dois tipos de normas.

Tal forca normativa também ¢ superior, j& que estdo inseridos num texto
normativo que se apresenta dotado de forga juridica e posicionado no &pice do ordenamento
juridico.

Como Corolario dessa constatacdo, os principios constitucionais figuram como

pardmetro no Controle de Constitucionalidade de atos normativos, conforme pacifico

entendimento do Supremo Tribunal Federal.

** Mais uma vez vale aqui transcrever o substancioso posicionamento de Carmem Liicia Antunes Rocha (1994,
p- 26): “A norma que dita um principio constitucional ndo se pde a contemplagdo, como ocorreu em periodos
superados do constitucionalismo; pde-se a observancia do proprio Poder Publico do Estado e de todos os que a
sua ordem se submetem e da qual participem”.
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A Doutrina atribui, portanto, aos principios a denominada eficacia negativa, que
proporciona o controle e a elimina¢do de atos normativos ou regulamentares que com eles

colidam. Os acorddos a seguir transcritos sdo evidéncias exemplificativas:

Acio direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do
Parand, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gés Liquefeito
de Petroleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijdes ou cilindros
entregues ou recebidos para substitui¢do, com abatimento proporcional do
preco do produto ante a eventual verificagdo de diferenca a menor entre o
contetido e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3.
Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4. Violacdo ao
principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de
direitos. 5. A¢ao julgada procedente. (grifou-se)

(ADI 855/PR, Pleno, Rel. Min. Otavio Gallotti, julgado em 06/03/2008).

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.826/2003.
ESTATUTO DO DESARMAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL AFASTADA. INVASAO DA COMPETENCIA RESIDUAL
DOS ESTADOS. INOCORRENCIA. DIREITO DE PROPRIEDADE.
INTROMISSAO DO ESTADO NA ESFERA PRIVADA
DESCARACTERIZADA. PREDOMINANCIA DO INTERESSE
PUBLICO RECONHECIDA. OBRIGACAO DE RENOVACAO
PERIODICA DO REGISTRO DAS ARMAS DE FOGO. DIREITO DE
PROPRIEDADE, ATO JURIDICO PERFEITO E DIREITO
ADQUIRIDO ALEGADAMENTE VIOLADOS. ASSERTIVA
IMPROCEDENTE. LESAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. AFRONTA TAMBEM AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. ARGUMENTOS NAO ACOLHIDOS. FIXACAO
DE IDADE MINIMA PARA A AQUISICAO DE ARMA DE FOGO.
POSSIBILIDADE. REALIZACAO DE REFERENDO.
INCOMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL.
PREJUDICIALIDADE. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE QUANTO A PROIBICAO DO ESTABELECIMENTO
DE FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA.

I - Dispositivos impugnados que constituem mera reproducdo de normas
constantes da Lei 9.437/1997, de iniciativa do Executivo, revogada pela Lei
10.826/2003, ou sdo consentdneos com o que nela se dispunha, ou, ainda,
consubstanciam preceitos que guardam afinidade l6gica, em uma relagdo de
pertinéncia, com a Lei 9.437/1997 ou com o PL 1.073/1999, ambos
encaminhados ao Congresso Nacional pela Presidéncia da Republica, razao
pela qual ndo se caracteriza a alegada inconstitucionalidade formal;

Im-(..)

I —-(...);

IV —(.);

V - Insusceptibilidade de liberdade provisoria quanto aos delitos
elencados nos arts. 16, 17 e 18. Inconstitucionalidade reconhecida, visto
que 0 texto magno nao autoriza a prisio ex lege, em face dos principios
da presuncio de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacido dos
mandados de prisdo pela autoridade judicidria competente. (grifou-se)
VI-(...);




66

VII-(...)

IX - Acdo julgada procedente, em parte, para declarar a
inconstitucionalidade dos paragrafos unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo
21 da Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003.

(ADI 3.112, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
02/05/2007).

Entretanto, além da eficdcia normativa, que produz pronunciamentos dednticos e

geradores de direitos, os principios albergam outras finalidades no ordenamento juridico.

A eficacia hermenéutica de logo se sobressai. Os principios constituem-se em
expressoes axiologicas interpretativas, apontando a direcdo que o intérprete devera tomar na
aplicagdo dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. Esse ¢ o escolio de Ana

Paula de Barcellos (2011, p. 97 ¢ 101):

A interpretacdo juridica ¢ uma atividade complexa, como ndo se cansam de
registrar os autores que cuidam do tema. E isso porque, embora obedeca a
determinadas regras, dentre as quais destaca-se a do limite das possibilidades
semanticas do texto, a interpretacdo estd longe de produzir resultados
univocos e, pior, o processo interpretativo, muitas vezes, ndo ¢ capaz de
apresentar-se com uma face logica e transparente, compreensivel ao menos,
restando a impressdo de um caminho tortuoso, obscuro e, principalmente,
voluntarioso.

(..)

Sendo assim, ainda que ndo seja possivel eliminar essa particula volitiva e
indeterminada da interpretagdo juridica, e talvez nem fosse aconselhavel
fazé-lo, € certamente necessario algum tipo de balizamento que limite esse
elemento do processo interpretativo, sob pena de frustrar-se a realiza¢do dos
valores constitucionais pela substituicdo da concepgdo de Estado e de direito
escolhida pela assembleia constituinte por aquela individualmente adotada
pelo intérprete — a despeito de sua consagracdo em texto positivo e de todas
as sofisticadas técnicas de interpretacao.

Como outra face da moeda, portanto, infere-se da eficacia hermenéutica dos
principios a sua funcdo limitadora, que procura restringir a discricionariedade do aplicador no
exercicio de sua atividade interpretativa (ato de inteligéncia e vontade), possibilitando um

maior grau de transparéncia e de controle.
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Os principios também possuem a fun¢do de integrar o ordenamento juridico,
colmatando eventuais lacunas existentes na aplicagdo do Direito numa hipdtese concreta.

Trata-se da eficacia integradora dos principios, atuando como fonte genérica do Direito.

Maximizando esse aspecto dos principios, acolhe-se o entendimento de Maria
Helena Diniz (2009), quando preconiza que as lacunas juridicas ndo s3o apenas normativas,
isto ¢, quando inexiste norma a ser aplicada no caso concreto, mas também ontologicas — ha
norma mas ela ndo corresponde aos anseios inerentes aos fatos sociais — e axiolégicas — ha

norma, mas esta se revela injusta.

Para exemplificar: o principio da dignidade humana, inserido como norma
juridica em nossa ordem democratica, autorizou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer a
unido homoafetiva como familia, dela advindo os efeitos juridicos previstos na legislacao
infraconstitucional (ADPF 132 e ADI 4277). Reconheceu-se, no caso, que o direito a

preferéncia sexual emana diretamente do principio da dignidade da pessoa humana.

Em matéria penal, entre tantos outros casos em que o principio da dignidade da
pessoa humana concedeu direitos ndo previstos no direito positivo, ¢ possivel citar a proibi¢ao
do uso indiscriminado das algemas (enunciado da Sumula Vinculante n° 11 do Supremo
Tribunal Federal) e a concessdo de prisdo domiciliar para os apenados que, em face da

inexisténcia de vagas no regime semiaberto, ganharam direito & progressdo de regime™.

Os principios, portanto, além de poderem ser aplicados diretamente no caso
concreto (eficacia direta), suprindo uma omissao normativa, possuem forca capaz de conferir

nova roupagem de significado valorativo para a norma interpretada.

2.3 Principios e Regras: algumas distin¢des

Se os principios sdo hoje considerados normas juridicas, também encontra-se
assentado que eles se diferem das regras juridicas. Ambos inserem-se como espécies de um

conjunto maior, qual seja, o ordenamento juridico.

> STJ, HC 248358 / RS, 6* Turma, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA julgado em 11 de
abril de 2013.



68

Parte da doutrina propde que as regras servem para concretizar os comandos
principiologicos. E o viés que, segundo Canotilho, vislumbra nos principios o carater
normogenético e¢ de fundamentalidade, aproximando-os, segundo o autor portugués,
amparado em doutrina alienigena, de valores como Justica, Direito e Fins de uma comunidade

(perspectiva axioldgica).

Os principios, portanto, estariam a informar as regras, inspirando-as ¢ compondo
o0 seu substrato, a sua esséncia. Eles se irradiam por todo o ordenamento juridico, conferindo

unidade ao sistema. Por este prisma, assevera a doutrina no que se refere a dignidade humana:

Compete ao Direito Constitucional, maxime na interpretacdo da norma-
principio (Dworkin, 2002, p. 93), fundante da dignidade da pessoa humana,
que lhe constitui signo fundamental do Estado Democratico de Direito, em
perspectiva topica, a cada instante de produgdo normativa, abstrata
(legislagdo) ou concreta (aplicagdo), o processo de constru¢do da pessoa,
respeitando e deprecando valores da liberdade, isonomia e solidariedade
(ZENNI, ANDREATTA FILHO, 2011, p. 80).

Realgando especificamente o principio da dignidade da pessoa humana, objeto
deste capitulo, o Superior Tribunal de Justica, através de acérddo recente prolatado no
Recurso Especial n° 1349155/RS, relatado pela eminente Ministra Eliana Calmon em

20/05/2013, adotou o posicionamento ora apresentado:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com assento no
art. 1°, III, da CF/88, é fundamento do proprio Estado Democratico de
Direito, que constitui a Republica Federativa do Brasil, e deve se
materializar em todos os documentos legislativos voltados para fins sociais

)

Tal visdo termina por diferenciar os principios das regras segundo um critério que

leva em conta o seu grau de importancia.

Os principios estariam, assim, em posicdo hierdrquica superior no plano
normativo, permeando a concretizacdo das regras, tanto no plano legislativo, quanto na

atividade jurisdicional. Assim discorre Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 922/923):

Principio — ja averbamos alhures — é, por defini¢do, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
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sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢ao
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Jean Boulanger, que ¢ apontado por Paulo Bonavides como grande precursor da
normatividade dos principios (2007), propde a diferenciagdo das regras dos principios

juridicos a partir de outro critério, qual seja o da generalidade.

Segundo o autor francés, o principio comportaria uma aplica¢do sobre uma série
indefinida de fatos, enquanto que as regras apresentariam uma generalidade que poderia se
denominar de especializada, na medida em que se aplicam a uma quantidade indeterminada

de atos e fatos, mas incidiriam somente sobre um especial tipo de ato ou fato (fati species).

Um exemplo: o principio da dignidade da pessoa humana alberga a possibilidade
de ser aplicado a um niimero indeterminado de questdes envolvendo direitos fundamentais.
Basta analisar a jurisprudéncia patria para constatar as diversas pretensdes supedaneadas em
tal principio®. J4 as regras atinentes, por exemplo, ao instituto dos alimentos, aplicam-se a um

numero indeterminado de casos que versem, apenas, sobre a pretensdo alimenticia.

A vagueza e a abstragdo dos principios se traduzem numa abertura para uma
variedade de significados (normas abertas), cabendo ao aplicador o exercicio da atividade

argumentativa na sua aplicagao.

Essa textura aberta dos principios permite, ainda, que o Direito acompanhe a
evolucdo dos fatos e comportamentos sociais (fung¢do prospectiva e dinamizadora dos

conflitos, nos dizeres de Jorge Miranda (2000)’”. J4 a maior densidade normativa das regras

%% Se o principio da dignidade da pessoa humana serve de fundamento usado pela Jurisprudéncia de Tribunais
Superiores para assegurar direitos como acesso as pegas de inquérito policial, utilizacdo de algemas, prisdo
domiciliar quando ausentes vagas no sistema penitenciario, dano moral a conddmino inadimplente por corte de
agua ou de uso de elevador efc, ele apresenta-se mais imperativo para o exercicio do controle judicial de politicas
publicas voltadas para efetivar o direito a satde, seja do ponto de vista individual (tratamentos e medicamentos),
seja do coletivo (interferéncia no or¢amento), ja que satde vincula-se a VIDA, pressuposto de todos os demais
direitos fundamentais.

37 Destaca Carmem Liicia Antunes Rocha (1994, p- 39): “A polimorfia principioldgica na Constitui¢do é que
possibilita a multiplicidade de sentidos que se acrescentam e se sucedem, a fim de que o sistema tenha
permanéncia, presenga e eficacia social e juridica. Fosse o principio encarcerado num unico sentido e a sua
cristalizag@o univoca e imutavel imporia, como condigdo de eficiéncia do sistema juridico, que a cada nova visdo
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pressupoe, diante dos mutdveis anseios sociais, que entre em cena o processo legislativo de
modificacdo dos preceitos juridico aplicaveis, considerando que se estard trabalhando com

standards herméticos.

Ainda segundo o posicionamento do doutrinador francés Boulanger, conforme
traducdo de Bonavides (2007, p. 268), pde-se em relevo o carater fecundante dos principios, o

que o leva a posiciona-los em patamar hierarquicos superior as regras:

Uma vez afirmados e aplicados na jurisprudéncia, os principios sdo os
materiais gracas aos quais pode a doutrina edificar, com seguranca,
construgdes juridicas (...). A verdade que fica ¢ a de que os principios sdo
um indispensavel elemento de fecundacdo da ordem juridica positiva.
Contém em estado de virtualidade grande numero das solugdes que a pratica
exige.

Corolério dessa visdo dos principios ¢ a atribuicdo ao intérprete do Onus de
apresentar, de maneira logica e retdrica, os argumentos que levam a uma dada incidéncia dos
comandos principioldgicos no caso concreto (os principios sdo vagos e abertos, mas

determinaveis).

Em face dessa redacdo vaga encontrada nos principios, existe doutrina que ndo
vislumbra a possibilidade de aplica¢do direta sobre o caso concreto (na Doutrina, ¢ o que se
chama de concepcao débil dos principios). Essa perspectiva pode ser inferida do escélio do

jurista argentino Ricardo L. Lorenzetti (1998, p. 316/317):

O principio ndo pode ser aplicado diretamente, como uma regra juridica. Ele
ndo expressa uma ideia objetiva, certa, que conduza o juiz a um juizo
silogistico; ndo se pode considerd-lo como uma premissa maior e nele
subsumir um caso.

Esse, porém, ndo ¢ o entendimento majoritdrio que se encontra na doutrina e
jurisprudéncia patrias. No Brasil, perfilha-se a concepcao forte dos principios, conferindo-se-

lhes imperatividade.

Discorrendo sobre o principio da dignidade da pessoa humana, tema que sera

analisado no proximo topico deste capitulo, André Ramos Tavares (2008, p. 16) enfatiza:

social do Direito se alterasse, formalmente, a ordem normada, a fim de que os novos termos, nos quais fossem
eles expostos, sintonizasse o ideario social com o definido constitucionalmente”.
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Apesar da dificuldade, a Justica Constitucional brasileira tem se conduzido
pela aplicacdo direta desse principio, comumente conjugando-o
(consubstancialidade) com outros direitos proclamados diretamente. Assim
ocorreu com o caso do direito a saude, invariavelmente relacionado, pelas
decisdes, ao direito a vida e a dignidade da pessoa.

Outro importante estudioso do tema, cujas licdes influenciam sobremaneira o
pensamento da Doutrina Patria sobre os principios juridicos, ¢ Ronald Dworkin (2002). Este
filésofo do Direito americano, na obra intitulada “Levando os Direitos a Sério”, apresenta as
ideias de “tudo ou nada” (regras) e de dimensdo de peso (principios), como critérios para

diferencia-los.

As regras, por serem mandamentos definitivos, trazem duas alternativas: ou
comportam aplicagdo de maneira completa, ou ndo sdo aplicadas. Se numa situacdo concreta,
os pressupostos faticos da regra juridica estiverem presentes, e se ela for vélida, a sua

incidéncia ocorrerd, produzindo-se os efeitos juridicos esperados.

J& os principios sdo mandamentos de otimizacdo, ndo se aplicando de forma
automatica no caso concreto, exigindo-se ponderacdes entre eles. Segundo Robert Alexy
(2008), os principios sdo aplicados o maximo possivel, dependendo das condi¢des faticas e
juridicas existentes numa dada situa¢do. A medida ou grau de aplicagdo, portanto, varia de

acordo com as condigdes vigentes.

O Prof.° Dr.° Henrique Ribeiro Cardoso, com propriedade e amparando-se na

teoria discursiva do Direito de Alexy, discorre (2009, p. 201):

As regras sdo postas como razdes definitivas para um juizo concreto de
dever ser — uma sentenca judicial ou um ato administrativo individual, por
exemplo -, aplicaveis, em regra, sem excec¢do. A forma de aplicacdo serd a
subsung¢do. Diferentemente, os principios sdo razdes prima facie. Esclarece
que: “La via desde ele principio, es decir, del derecho prima facie, al derecho
definitivo, transcurre, pues, através de la determinacion de una relaciéon de
preferencia”. Os principios mesmos ndo sdo nunca razdes definitivas da
regra individual: sdo a razdo, o critério, a justificagdo da decisdo.

O filésofo do direito alemdo enfatiza que o conflito (colisdo) entre regras e
principios apresenta, de forma clarividente, a diferenga existente entre essas espécies de

normas juridicas encontradas no ordenamento constitucional.

Para ele, na hipdtese de se configurar um conflito entre regras juridicas (razdes

definitivas), a solugdo ocorrerd com a inser¢ao de uma clausula de exce¢cdo numa das regras
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colidentes ou, ainda, com a declaragdo de invalidade de uma delas. E aqui relembramos os
critérios propostos para a solucdo dos conflitos de regras, quais sejam, a especialidade, a

cronologia e a hierarquia.

O critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali) significa inserir
uma cldusula de exce¢do para uma normatiza¢do genérica, ao passo que a andlise da
cronologia (lex posterior derogat legi priori) e da hierarquia (lex superior derogat inferiori)
entre regras importa no reconhecimento de que uma delas ¢ invalida, seja por ser posterior,

seja por infringir o dever ser hierarquicamente superior.

J& no tocante a colisdo de principios (razdes prima facie), o pensador alemao
leciona que a solugdo se dard através da ponderagdo no caso concreto (racionalmente
fundamentada), através do estabelecimento das chamadas “relagdes de precedéncias

condicionadas”.

Nao se declara, no caso, a invalidade de um dos principios. No maximo o que
podera ocorrer, apos a realizacdo de operagdes logico-racionais e fundamentadas, ¢ o

afastamento de um ou de alguns deles na hipdtese concreta.

Estabelecem-se prioridades, levando em conta o peso de cada principio na
situacdo concreta. Numa dada condi¢do, presentes determinadas variaveis que serdo
consideradas pelo criador ou aplicador da norma, um principio terd precedéncia sobre ou

outro colidente. O direito prima facie passa para o estagio de direito definitivo.

Para tanto, em linhas gerais, apresenta a formula vazada nos seguintes termos: (P1

P P2) Ce C ¢ R, que pode ser assim traduzido, em sintese:

a) numa dada condicdo (C), o principio P1 prevalece sobre o principio P2;
b) inserido nas condi¢des C ha diversas variaveis (T1, T2, T3...etc);

¢) nas condigdes C, incide no caso concreto a norma R.

No pensar de Alexy (2008), observa-se, portanto, que, mudando-se as condigoes,
altera-se o principio que ira prevalecer num dado caso concreto. Ademais, a prevaléncia de
um principio numa situagdo analisada ndo significa dizer que aquele que ficou em segundo

plano esteja sendo inobservado.
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Portanto, a colisdo de principios se resolve pelo aspecto do peso. Ja o conflito de

, . ~ . ~ 38
regras ¢ solucionado em fungao da validade daquelas que estdo em confronto™.

E importante essa tematica, uma vez que existe substanciosa corrente, a qual este
estudo se filia, que considera os direitos fundamentais como principios juridicos. E o caso,

por exemplo, do Ministro Gilmar Mendes (2012, p. 476):

A concepcdo que identifica os direitos fundamentais como principios
objetivos legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os
direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico
(direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa —
abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).

A forma como esse dever sera satisfeito constitui tarefa dos o6rgdos estatais,
que dispdem de ampla liberdade de conformacao.

O mesmo se diga em relagdo ao pensamento de Robert Alexy (2000, p. 13):

En el centro de este libro se encuentra la tesis de que, mas alla de su
formulacion mas o menos precisa, los derechos fundamentales tienen el
cardcter de principios y de que los principios son mandatos de optimizacion.

Na ardua tarefa de respeitar ou de concretizar os direitos fundamentais, ndo raro
surgem situacdes de conflito que urgem ser dirimidas. Entra em cena a ponderagdo e a busca
do grau de eficacia otima, ja que a extensdo de um principio ¢ delimitada pelos demais que

lhes sdo contrarios e que incidem no caso concreto.

O Legislador (fase de elaboragdo da Lei) e o aplicador (etapa da concretizagdo da
norma no fato sob andlise) devem ter sempre em mente os principios da unidade da
constituicdo e da concordancia pratica de suas normas, evitando o sacrificio completo de um

e . 39
dos bens juridicos em jogo™ .

¥ As regras sio normas que preconizam imperativamente uma exigéncia (permissdo, imposi¢do ou proibigao)
que ¢ cumprida ou ndo. Canotilho (2003, p. 1161) explica: “A convivéncia dos principios € conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia das normas € antindmica. Os principios coexistem, enquanto as regras antindmicas
excluem-se.

**E a licdo da pena de Rothenburg (1999, p. 37): “E possivel falar, assim, da possibilidade de fragmentagio dos
principios, onde parcelas de um ou diversos podem compor-se com parcela de outro(s) e formar a norma de
solugdo dos casos concretos. A imagem parcelar é sugestiva, embora traduza, na verdade, o fenomeno da
incidéncia de principio(s) inteiro(s), mas com forga diferenciada conforme a situacdo: trata-se antes de
modulacdo do que, propriamente, de composi¢ao”.
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Ainda nesse campo, importante conferir realce ao papel do principio da
proporcionalidade. Este principio, que alguns o igualam e outros o diferenciam da

razoabilidade*, também faz surgir diferentes pensamentos acerca da sua origem.

A doutrina alemd assevera que o principio da proporcionalidade decorre da
clausula do Estado de Direito e dos direitos fundamentais, enquanto que a doutrina norte-
americana vislumbra no principio do devido processo legal substancial (substantive due

process of law) o seu nascedouro.

Analiticamente, o principio da proporcionalidade pode ser dividido em trés

subprincipios: a) adequagdo; b) necessidade; e ¢) proporcionalidade em sentido estrito.

Na solucao do conflito entre principios, a adequagao refere-se a aptidao dos meios

escolhidos para se chegar a uma solugdo que guarde sintonia com os objetivos constitucionais.

A necessidade tem pertinéncia com o grau de intervengdo das medidas impostas
para alcangar os fins propostos. A medida a ser adotada na solug@o do conflito entre direitos
fundamentais deve ser a que menos intervenha, ou seja, a menos onerosa para o direito

(principio enfocado).

J& a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito ao custo/beneficio das
medidas interventivas impostas na solucdo dos conflitos, com os objetivos constitucionais

almejados.

O certo ¢ que o principio da proporcionalidade incide ndo somente para proibir os
excessos do Poder Publico sobre a esfera dos individuos, mas também figura no ordenamento
juridico como importante fundamento voltado para justificar a proibi¢ao de tutela insuficiente
ou defeituosa dos direitos fundamentais. Nesse sentido e com muita propriedade, Ingo

Wolfgang Sarlet (2008, p. 20):

Na mesma oportunidade, sustentamos (na época, praticamente isolados no
contexto nacional, ainda mais em matéria penal) que a nogdo de
proporcionalidade ndo se esgota na categoria de proibicdo de excesso, ja que
vinculada igualmente, como ainda serd desenvolvido, a um dever de
protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes a direitos
fundamentais provenientes de terceiros, razdo pela qual a proporcionalidade

%0 Carmem Lucia Antunes Rocha (1994, p. 52) assim pensa: “E, pois, a razoabilidade, diferente da
proporcionalidade, que impede excessos na aplicagdo dos principios constitucionais, pois aquela permite que se
conheca o espirito destes principios e acerte-se a sua interpretagdo e, conseguintemente, a sua aplicagdo, vale
dizer permite que se conheca o principio considerado em si mesmo, enquanto a proporcionalidade possibilita que
se o conheca em sua relagdo com os demais principios e regras que compdem o sistema constitucional”.
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também ¢é incompativel com a auséncia de uma prote¢do ou com uma
protecdo insuficiente dos direitos fundamentais, razdo pela qual a doutrina
(ja com alguma repercussao na jurisprudéncia) passou a advogar a existéncia
de uma dupla dimensao, ou, como preferem Luciano Feldens e Lenio Streck,
de uma “dupla face” do principio da proporcionalidade, operado
simultaneamente como proibicdo de excesso e como proibicdo de
insuficiéncia.

Conclui-se, assim, que o principio da proporcionalidade apresenta-se como
importante fundamento balizador para o exercicio do controle judicial de politicas publicas,
quando o Estado ndo cumpre o seu mister constitucional de promover o bem-estar da sua
populagdo, respeitando os seus direitos fundamentais*'. Oportunamente e em capitulo proprio,
sera evidenciada a sua inser¢do na Teoria da Reserva do Possivel, argumento de defesa

sempre levantado pelas Fazendas Publicas.

2.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O ultimo Poder Constituinte Origindrio delineou o Brasil como uma Republica
Federativa, qualificando-o, ainda, como um Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°). Nas
palavras de Manoel Jorge e Silva Neto (2008), esta expressdo assume importante significado,

configurando a jun¢do do Estado de Direito com a Justica Social.

O Estado ¢ de Direito na medida em que se conduz segundo as regras postas, isto
¢, obedecendo as limitagdes normativas que se auto-impde. A ideia de limitagdo também ¢
transposta para o ambito da relagcdo entre os Poderes, que deve ser lastreada pelo respeito e

pela contengdo reciproca.

41 o . . « qr.s , . . . ~ .
Como o Direito vive em constante dialética, ¢ valido aqui citar corrente que ndo vislumbra a

proporcionalidade como um principio, mas como um critério de ajustamento dos diversos principios incidentes
numa dada situagio. E o caso de Rothenburg (1999, p. 42/43): “Encarada como um principio, a
proporcionalidade estaria sempre em concorréncia com qualquer outro, devendo ambos comporem-se para uma
adequada solugdo, numa sorte de composi¢éo necessaria. Ora, isso na verdade ndo ocorre. Sob uma perspectiva
logica, ¢ possivel a incidéncia simples de apenas um principio, no caso de ndo ter havido desafio de qualquer
outro (ndo ha concorréncia ou conflito). Ademais, havendo concorréncia ou conflito entre, digamos, dois
principios, a proporcionalidade ndo seria um terceiro que também devesse ser ponderado, mas justamente a
propria ponderagdo, a resolver a concorréncia ou o conflito.
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O Estado, que em épocas passadas possuia poder absoluto, passa a se autolimitar,

atuando segundo as suas proprias imposi¢des normativas.

De maneira inequivoca, o fator seguranga juridica ganha maior peso na vida
social. A previsibilidade dos efeitos juridicos de atos e comportamentos, sejam eles publicos
ou privados, torna-se valor fundamental, configurando-se em fator de consolidagdo e

desenvolvimento para as relagdes juridicas travadas.

A vinculacado a Justi¢a Social significa que o Estado brasileiro deve ter como meta
a melhoria das condigdes de vida das pessoas que vivem sob o seu poder (carater
universalista, que rebate a visdo de meramente restringir a prote¢do do Estado aos cidadaos

brasileiros).

O destaque atribuido a pessoa humana, inequivocamente posicionada no centro do
ordenamento juridico, infere-se, é conveniente destacar, ndo s6 a partir do reconhecimento de
que a busca da sua dignidade representa um dos fundamentos da Republica Federativa
brasileira (alids a dignidade das pessoas também representa um fim da Ordem Econdmica

nacional).

O extenso rol de direitos fundamentais, espalhados por todo texto da Carta
Magna®, é uma evidéncia inequivoca de que a pessoa humana esteve no centro das atengdes
do Constituinte Origindrio (¢ hoje estd no cerne da atuacdo dos Poderes Constituidos),

cabendo, portanto, ao Estado, promover o seu desenvolvimento e efetivacao.

O Superior Tribunal de Justiga, através da 2* Turma, em 06 de dezembro de 2012,
no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 33.620, relatado pelo Min. Castro Meira,
manifestou o entendimento no seguinte sentido: “Esse principio, tido como valor
constitucional supremo, ¢ o proprio nicleo axiologico da Constitui¢do, em torno do qual

gravitam os direitos fundamentais, auxiliando na interpretacao e aplica¢do de outras normas”.

Nao ha davida de que a dignidade da pessoa humana, principio e fim do Estado
brasileiro, deve ser assegurada de forma incessante, permeando os atos do Poder Publico

como condicdo de legitimidade.

2 Entendemos superada a corrente que restringe os direitos fundamentais apenas aos constantes do Titulo IT da
Carta Magna. Diversos direitos fundamentais estdo fora desse Titulo, a exemplo dos que estdo previstos nos
Titulos atinentes a Ordem Econdmica, Social etc. Destaque-se, ainda, que o proprio art. 5°, §§ 2° e 3°, da CF,
reconhece a existéncia de outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela previstos, bem como a
possibilidade de tratados internacionais preverem outros direitos fundamentais.
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Todavia ¢ de se reconhecer, conforme supramencionado, a dificuldade em se
conceituar o que seja essa dignidade, se ¢ que é possivel atribuir-lhe um conceito™®,
considerando a sua textura aberta (ambiguidade). Veja-se, entdo, num primeiro momento, o

reconhecimento e a evolucdo do alcance do significado da dignidade da pessoa humana.

2.4.1 Reconhecimento e Evolucio do Significado da Dignidade da Pessoa Humana

No plano internacional, a dignidade da pessoa humana foi preconizada pela

Organizacao das Nagdes Unidas apds a 2* Guerra Mundial.

Como forma de simbolizar e destacar o valor do homem, o qual fora tdo
vilipendiado pelos regimes totalitarios no periodo de 1939 a 1945*, legou-se ao mundo, em
10 de dezembro de 1948, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, documento forjado na

base da inspiracdo de diversas correntes filosoficas e jusnaturalistas.

Reconhecendo que a dignidade ¢ inerente a todos os membros da familia humana
(in persona ipsa), conferindo supedaneo aos direitos da igualdade, da liberdade, da justica e

da paz no mundo, estabeleceu logo no seu dispositivo inaugural:

Art. 1°. Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com
espirito de fraternidade.

Inaugurado no plano internacional, o movimento politico no sentido de

reconhecer a dignidade da pessoa humana como norma constitucional assume contornos

£ a posigdo de Manoel Jorge e Silva Neto (2008, p. 112/113): “E verdade, por outro lado, que se ndo conceitua
dignidade da pessoa humana. Trata-se, como se refere no sistema da ciéncia do direito, de um fopoi, ou seja,
termo que ndo admite conceituagdo, muito embora sirva de ponto de partida para a solugdo do problema
normativo ocorrente. E 0 mesmo que se opera com o termo “interesse publico”. Ndo ha a possibilidade de
conceitud-lo, conquanto o magistrado € o membro do Ministério Publico possam afirmar, no caso concreto, se a
hipétese tratada ¢ de interesse publico”.

* Um dos considerandos veio assim redigido: “Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor
e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum”.
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transnacionais, passando a figurar como valor fundamental de diversos pactos internacionais,

. . , . . . . 45
inserindo-se também em diferentes ordens constitucionais .

Sobre o tema, Flavia Piovesan informa (2012, p. 204):

A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais. Desde seu preambulo, ¢ afirmada a dignidade inerente a
toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para
a Declaragdo Universal a condi¢do de pessoa € o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz
a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raca (a raga pura ariana). A dignidade
humana como fundamento dos direitos humanos e valor intriseco a condi¢ao
humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a
condi¢do humana é concepcdo que, posteriormente, viria a ser incorporada
por todos os tratados e declaragdes de direitos humanos, que passaram a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Esse efeito irradiador dos direitos inerentes a dignidade humana no plano
internacional pode ser verificado, a titulo exemplificativo, a partir de realidades

constitucionais como as encontradas na Alemanha, Espanha e Portugal.

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, estabeleceu:

Artigo 1° [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos —
Vinculagdo juridica dos direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-
la ¢ obrigacao de todo o poder publico.

(2) O povo alemao reconhece, por isto, os direitos invioldveis e
inalienaveis da pessoa humana como fundamento de toda comunidade
humana, da paz e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem
direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo,
executivo e judicidrio.

* Barroso em artigo publicado em 2010 pontua: “Diversas outras Constitui¢des contém referéncia expressa a
dignidade em seu texto — Japao, Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, em
meio a muitas outras — ou em seu preambulo, como a do Canada. E mesmo em paises nos quais ndo ha qualquer
mencdo expressa a dignidade na Constitui¢do, como Estados Unidos e Franga, a jurisprudéncia tem invocado sua
forga juridica e argumentativa, em decisdes importantes.



79

A Constituicao Espanhola de 1978 trouxe em seu art. 10:

A dignidade da pessoa humana, os direitos invioldveis que lhe sdo inerentes,
o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos do
semelhante constituem o fundamento da ordem politica e da paz social.

A Constituicdo Portuguesa de 1976, por sua vez, assim inaugura o seu texto:

Artigo 1°. Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

No Brasil, a primeira constitui¢do a expressamente prever a dignidade da pessoa
humana em seu bojo foi a Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°, inciso III). E colocou-a no
patamar de principio juridico-fundamental do Estado, ou seja, o Poder Publico, suas
Institui¢cdes e o Direito ndo existem por si e para si mesmos, pois tém como fim assegurar a

dignidade do ser humano, o que traz a tarefa de respeitar os direitos fundamentais.

O fato de a positivagdo da dignidade humana ser fendmeno histdrico-
constitucional recente, ndo quer dizer que ela s6 passou a existir a partir de entdo. A dignidade
¢ algo inerente ao ser humano, independente de reconhecimento normativo (dimensdo interna

da dignidade humana).

O que ficou claro, a partir da presenca da dignidade da pessoa humana nos textos
normativos, ¢ o reconhecimento do dever juridico do Estado de promover e tutelar a pessoa
humana, independentemente de qualquer fator de discrimen (raga, sexo, idade etc.). Diz

Marcelo Novelino (2006, p. 52):

Por certo, ndo ¢ indiferente que a dignidade da pessoa humana esteja
explicitada na Constitui¢do. Esta positivacdo faz com ela deixe de ser apenas
um valor moral para se converter em um valor tipicamente juridico,
revestido de carater normativo, com eficacia juridica e apto a suscitar
importantes consequéncias dentro de todo ordenamento juridico.

O valor fundamental e intrinseco da pessoa humana, também conhecido no
passado pela expressdo dignitas, encontrou fundamento no pensamento inerente a doutrina
judaico-cristd. O valor do homem ganha um sobressalto a partir da crenca, constante do

Antigo Testamento, de que Deus o criou a sua imagem e semelhanga (Génesis, Cap. 1, v. 26).



80

Mais adiante, no Novo Testamento, o Filho de Deus vem ao mundo como Homem

o~ . . 46 , .
e morre na cruz em expiagao pelos pecados do mundo inteiro™. O amor a Deus e ao proéximo,
como mandamento deixado para a observancia pela humanidade, ressalta as nog¢des dos
valores da solidariedade e da fraternidade, inspiragdo para se atribuirem direitos minimos a

pessoa.

Por outro lado, o significado da dignidade da pessoa humana também apresentou
viés secularizado. De acordo com o pensamento filosofico e politico na antiguidade classica, a
dignidade era aferida de acordo com a posigdo social ocupada pelo individuo®’. A dignidade
poderia ser quantificada, havendo individuos mais ou menos dignos, assim reconhecidos

pelos membros da sociedade.

Ligando a pessoa a liberdade individual, a filosofia estoicista asseverou que todos
os homens sdo iguais em dignidade, caracteristica que diferenciava o ser humano das demais
criaturas. O Homem, portanto, seria livre para praticar atos e tracar o seu destino, ficando, em

contrapartida, responsavel pelos efeitos do seu comportamento.

Com o advento do Iluminismo, o homem, em face de sua racionalidade, passa a

ser o centro ao redor do qual gravitam os pensamentos politico, filosofico, juridico e
. 4, . 48 , - L. . .

sociologico™. Ele ¢ capaz de formular concepgdes éticas, atribuindo valor aos fatos,

comportamentos e objetos que o cercam.

O seu carater humanistico e racional, que idealizava a limitacdo do poder
absoluto, a igualdade entre os homens e a sua participagdo politica na conducdo da coisa
publica (ainda que esta igualdade e democracia tenham se resumido, em verdade, ao campo
formal), também figura como primicias para o surgimento de direitos voltados para assegurar

o minimo de dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva secularizada da dignidade, Ingo Sarlet (2011) cita os filésofos
Samuel Pufendorf e Pascal. O primeiro manifestava que a dignidade ndo possuia origem
divina nem decorria da posi¢do social. Segundo ele, a capacidade e a liberdade de escolha

baseada na razdo, assim como a de agir conforme a opcao feita, justificam a atribuicdo da

“ Em Mateus, Cap. 1, v. 20, registra-se: “Mas, no que lhe veio esse pensamento, apareceu-lhe em sonho um anjo
do Senhor, que lhe disse: José, Filho de Davi, ndo tenhas receio de receber Maria, tua esposa; o que nela foi
gerado vem do Espirito Santo. Ela daré a luz um filho, e tu lhe poras o nome de Jesus, poise ele vai salvar o seu
povo dos seus pecados”.

*" Na Roma antiga, Cicero adotou o pensamento de que a dignidade possuia duas acepgdes: uma absoluta, pela
qual reconhecia a dignidade como uma dadiva, elevando o homem, enquanto ser racional, ao apice da natureza; a
outra relativa, pertinente a posi¢ao social alcangada pelo homem.

* Santo Tomas de Aquino, na Idade Média, j4 sustentava que o homem possui dignidade por apresentar-se como
um ser racional, possuidor de capacidade de autodeterminagéo.
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dignidade ao homem. J4& Pascal vinculava a dignidade a capacidade de pensamento do

homem.

Mas ¢ nas licdes de Immanuel Kant (2004) que se encontra o fundamento
acolhido pela Doutrina para servir de base para o conceito de dignidade da pessoa humana. O
filésofo alemdo parte do principio de que, se o0 homem ¢ o unico ser racional, possuindo
potencial autonomia da vontade para dar destino a sua propria vida, ai se encontra o

fundamento para ser reconhecida a sua dignidade.

Os homens entdo, na visdo kantiana, dotados de autonomia ética, passam a ser um
fim em si mesmo, ndo podendo ser reduzidos a um mero objeto pelo Direito ou pelo Estado
(homens tém dignidade, sdo fins e ndo podem ser monetarizados; ja as coisas sao meios €
possuem preco)”’. Encontramos a seguinte passagem na sua filosofia (KANT, 2004, p. 68):
“Age de tal maneira que uses a humanidade tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer

outra, sempre ¢ simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

E de se observar que se esta tratando aqui de uma capacidade potencial, abstrata,
para autodeterminar a sua vida. Ao contrdrio — e que ndo ¢ o caso —, se fosse exigida uma
capacidade concreta de dar os passos autdbnomos na condugdo de seu destino, estariam
excluidos da dignidade os embrides, os portadores de deficiéncia psiquica, recém-nascidos e

menores de tenra idade, entre outros.

A partir desse pensamento kantiano, observa-se que a dignidade ¢ algo inerente a
condi¢ao humana. Assim, como a pessoa ndo pode se despir de sua esséncia, ndo ha como se
falar em retirada ou em rentncia a dignidade. Nao se quer com isso dizer que ela ndo possa
vir a ser violada no plano empirico (e os exemplos no dia a dia s3o constantes), situacdo que
levara a deflagracdo de instrumentos voltados para o seu restabelecimento. Sarlet prega (2011,

p. 84):

Com efeito, parece-nos ja ter sido suficientemente repisado que a dignidade,
como qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo poderd ser ela prdpria
concedida pelo ordenamento juridico. Tal aspecto, embora seguindo sentido
inverso chegou a ser objeto de lucida referencia feita pelo Tribunal Federal
Constitucional da Alemanha, ao considerar que a dignidade da pessoa nao
poderd ser retirada de nenhum ser humano, muito embora seja violavel a
pretensdo de respeito e protecao que dela (da dignidade) decorre.

* Eis o pensamento de Kant (2004, p. 77): "No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta

nn

acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade””.
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Alias, a dignidade da pessoa humana ¢ valor de expressdo permanente, a ponto de
amparar direitos até mesmo apds a morte, protegendo o ser humano tanto no que se refere ao
corpo fisico como tutelando os seus atributos morais (protecdo da honra objetiva e do bom

nome).

Em questdes mais polémicas, encontram-se na comunidade cientifica a defesa da
tese de que a dignidade da pessoa humana serve de amparo para justificar uma morte digna

(eutanasia) e a formulagdo do chamado testamento vital.

Afirma Maria Helena Diniz (2006), por exemplo, ser necessario impor limites a
moderna medicina, reconhecendo-se que o respeito ao ser humano, em qualquer de suas fases
evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver, no sofrer € no morrer) sd podera ser

alcangado caso se tenha a dignidade da pessoa humana como centro.

Como contraponto ao pensamento de Kant, Hegel afirma que a dignidade da
pessoa humana nao ¢ algo que lhe ¢ da esséncia, mas um atributo que precisa ser conquistado.

Fernandes elucida o tema (2012, p. 296/297):

Hegel, por sua vez, ird sofisticar ainda mais a no¢do de dignidade humana
quando concebe que esta ¢ fruto de um complexo processo de
reconhecimento. A ideia de reconhecimento surge no discurso filosofico a
partir de Hegel, ao trabalhar a dialética do senhor e do escravo, na
Fenomenologia do Espirito. Aqui, o reconhecimento surge como uma luta.
Assim, a mente existe como consciéncia individual. Cada consciéncia ¢
incapaz de reconhecer autonomia em outra consciéncia; mais que isso ela
rouba essa autonomia, escravizando-a — impondo sobre ela sua visdo de
mundo e seus projetos para garantir o reconhecimento. Desse modo, em um
primeiro momento, o escravo ¢ obrigado pela forca, a reconhecer no senhor
o autor das ideias que guiam suas proprias agdes; ao passo que o senhor nao
reconhece o escravo — sendo como objeto, meio para atingir suas ideias e
projetos. Mas esse reconhecimento conquistado pela forga acaba por perder
seus efeitos: “ele s6 ¢ reconhecimento efetivo quando aquele que reconhece
o valor do outro também tem seu proprio valor honrado por ele”. Isso nos
revela que a reciprocidade ¢ condicdo essencial dessa dindmica.

A evolugao do pensamento acerca da dignidade atualmente extrapola até mesmo a

sua visdo até entdo restrita ao Homem. Presentemente, ja existem correntes ecoldgicas
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reivindicando a dignidade também para o Meio Ambiente (fauna e flora)’’, criticando a

limitacdo imposta por sua visdo antropocéntrica da dignidade.

Preservar a dignidade da pessoa humana significa algo complexo até mesmo para
ser traduzido em palavras ou num conceito. Afora a vagueza e indeterminacdo, a variacao de
significados passiveis de serem extraidos do termo dignidade ¢ muito grande, ainda mais

numa sociedade pluralista.

A dignidade da pessoa humana ¢ a base dos direitos individuais, politicos e sociais

(dimensao externa da dignidade humana).

O cidadao precisa ter a sua esfera de liberdade protegida de abusos e deve lhe ser

assegurada a prerrogativa de participar da condugdo dos rumos da atuacao estatal.

Além disso, ¢ preciso estar munido dos direitos sociais capazes de lhe garantir

uma formacao que possibilite exercitar os direitos que lhe sdo assegurados.

Tem-se, portanto, em nome da autodeterminagdo intrinseca do homem, um
aspecto de ndo intervengdo, um limite para a atuagcdo do Estado ou de terceiros, impedindo a
violagdo da dignidade (funcdo defensiva ou negativa); e, ainda, verifica-se que o alcance da
dignidade humana funciona como um conjunto de atividades direcionadas para a sua

concretizagdo (fungdo prestacional ou positiva).

Enaltecendo esse tronco comum que ¢ a dignidade da pessoa humana para os
direitos fundamentais, Jorge Miranda, supedaneado em decisdo do Tribunal Constitucional

Portugués, realca (2000, p. 181):

Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e garantias
pessoais e os direito econdmicos sociais e culturais comuns tém a sua fonte
ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas. Mas quase todos os outros
direitos, ainda quando projectados em institui¢des, remontam também a ideia
de protec¢do e desenvolvimento das pessoas. A copiosa extensdo do elenco
nao deve fazer perder de vista esse referencial.

A dignidade da pessoa humana reune os direitos fundamentais, dando-lhes carater

sistémico. Afirma Moraes (2008, p. 21/22):

% Anamaria Feijo, relacionando o animal ndo-humano e a dignidade, escreve (2008, p. 142): “Para que a
dignidade seja possivel de ser dada a outros seres vivos precisa ser conceituada de forma subjetiva, sendo
ampliada através da aceitagdo do binémio dignidade/respeito. Dizendo que algo é digno de respeito estaremos
outorgando dignidade aquilo que merece ser respeitado. O conceito subjetivo de dignidade pode assim ser
atrelado ao animal ndo-humano, entendendo-o como participe da biosfera, como ser passivel de respeito pelo
papel que exerce nesse sistema global devendo ser sua integridade respeitada e defendida”.
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Dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e
Nacgdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢ um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

2.4.2 A Jurisprudéncia e a Dignidade da Pessoa Humana como fonte e refor¢o na

realizacio de direitos subjetivos especificos.

A dignidade da pessoa humana vem sendo utilizada como fundamento auténomo
de diversos direitos reconhecidos na atividade forense. Na jurisprudéncia brasileira construida
pelos Tribunais Superiores, a dignidade da pessoa humana fundamenta os direitos mais
variados, incluindo os chamados hard cases como sdo exemplos os casos da licitude da
pesquisa cientifica utilizando-se células-tronco de embrides, da legitimidade das unides

homoafetivas, da possibilidade de interrupc¢ao de gestacdes de fetos anencéfalos etc.

O principio que rege o Estado Democratico de Direito serve de sustentaculo para
apreciacdes de direitos que tenham por objeto abstengdes ou promocgdes. Luis Roberto
Barroso, em artigo cientifico versando sobre a dignidade da pessoa humana, apresenta uma

relagdo extensa de demandas em que o respeito ao ser humano foi invocado. Diz ele (2010):

A referéncia a dignidade humana, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ¢ especialmente abundante em matéria penal e processual penal. Em
diversos julgados estd expressa ou implicita a ndo aceitacdo da
instrumentalizacdo do acusado ou do preso aos interesses do Estado na
persecucdo penal. O individuo ndo pode ser uma engrenagem do processo
penal, decorrendo, de sua dignidade, uma série de direitos e garantias. Dai a
existéncia de decisdes assegurando aos que sdo sujeitos passivos em
procedimentos criminais o direito (a) a ndo auto-incriminacdo, (b) a
presunc¢do de inocéncia, (c) a ampla defesa, (d) contra o excesso de prazo em
prisdo preventiva, (e) ao liviamento condicional, (f) as saidas temporarias do
preso, (g) a ndo utilizacdo injustificada de algemas e (h) a aplicagdo do
principio da insignificancia. A ideia kantiana do fim-em-si foi utilizada em
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acorddo em que se discutiu a competéncia para julgamento de crime de
redugdo de pessoas a condi¢ao analoga a de escravo.

Existem, igualmente, precedentes do STF relacionados a manutengdo da
integridade fisica e moral dos individuos e a proibicdo da tortura e de
tratamento desumano, degradante ou cruel. O principio da dignidade humana
também foi invocado em decisdes como a da ndo recep¢do da Lei de
Imprensa pela Constituicdo de 1988 e na relativa a demarcacdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol. No controvertido tema do direito a saude,
sobretudo quando envolvidos procedimentos médicos e medicamentos nao
oferecidos no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, a dignidade
humana também costuma ser invocada como argumento ultimo, que encerra
a discussdo. A circunstancia de que o orcamento da saude ¢ finito e que,
portanto, em muitas situagdes, destinar os recursos ao atendimento de uma
pretensdo judicial é retird-los de outros destinatéarios, agrega complexidade
ao debate. Com frequéncia, a ponderacdo adequada a se fazer envolve a vida,
a saude e a dignidade de uns versus a vida, a satide e a dignidade de outros.

Também no Superior Tribunal de Justica tém se multiplicado as referéncias a
dignidade da pessoa humana em decisdes as mais variadas. Ha precedentes
em quase todas as areas do direito, envolvendo (a) minimo existencial, (b)
restri¢do ao direito de propriedade, (c) uso de algemas, (d) crime de racismo,
(e) tortura, (f) vedagdo do trabalho escravo, (g) direito de moradia, (h) direito
a saude, (i) aposentadoria de servidor publico por invalidez, (j) vedacdo do
corte de energia elétrica para servigos publicos essenciais, (k) dividas de
alimentos, (1) adogdo, (m) investigacdo de paternidade, (n) disputa de guarda
de menor, (0) direito ao nome, (p) unides homoafetivas e (q) redesignacao
sexual, em meio a muitos outros.

Nesses casos, a dignidade da pessoa humana ¢ invocada como mais um
fundamento constitucional que tem por meta reforgar a efetividade do direito fundamental
especificamente envolvido no caso concreto.

Dai também se considerar o principio da dignidade da pessoa humana como uma

r ’ . ;s . . . 51
clausula pétrea implicita, sendo defeso a sua retirada do texto constitucional’ .

Como dito, os direitos fundamentais sdo auferidos — variando a intensidade — do
principio aludido, sendo por ele também influenciada a atividade argumentativa e

interpretativa que precedem a aplicacdo do preceito ao caso concreto.

*! Emerson Garcia (2008, p. 139) assevera: “Em que pese a aparente dicotomia de tratamento, é evidente que a
dignidade humana é um principio transcendente a ordem constitucional, do que deriva a sua imutabilidade. Além
disso, esta intimamente interrelacionada com os direitos fundamentais, direcionando a sua interpretagdo,
contribuindo para a ponderacdo e solugdo de colisdes e, em refluxo, tendo a sua vagueza semantica por eles
reduzida.
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Todavia, ha consenso de que a sua observancia ¢ obtida quando se constata o

respeito aos direitos fundamentais que assegurem o minimo existencial da pessoa. E o que ird

ser tratado a seguir.

2.4.3 Dignidade Humana e Minimo Existencial

A expressdo “minimo existencial”’, inferida do principio constitucional da

dignidade da pessoa humana, traz a no¢do de um conjunto minimo de direitos, sem o qual a

pessoa ndo ¢ capaz de ter uma sobrevivéncia digna. Enquadrar o que seja esse minimo

existencial ¢ tarefa das mais dificeis no Direito, conforme afirma Barroso (2010):

O minimo existencial constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais
em geral e seu conteudo corresponde as pré-condi¢des para o exercicio dos
direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica. Nao ¢
possivel captar esse contetido em um elenco exaustivo, até porque ele variara

no tempo € no espago.

O professor Ricardo Lobo Torres (1990) afirma que o minimo existencial nio

possui dic¢do constitucional propria nem conteudo especifico. Por outro lado pondera (1990,

p. 69/70):

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto
que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem
as condigdes iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condigdes
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual
nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.

()

O fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, estd nas
condig¢des para o exercicio da liberdade, que, por seu turno, se expressam no
principio da igualdade, na proclamacdo do respeito a dignidade humana, na
clausula do Estado Social de Direito e em inimeras outras classificagoes
constitucionais ligadas aos direitos fundamentais.

O pensamento de Ricardo Lobo Torres vai encontrar amparo na doutrina de John

Rawls (2000), que teceu linhas sobre o liberalismo politico e tracou a concepc¢do de justica
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como equidade. Sua teoria leva a refletir o homem em seu estado original, como um ser

racional e imparcial.

Considerando o fato de desconhecerem o seu futuro e as contingéncias que virao
para cada um (“Véu da Ignorancia”), os membros da sociedade consentem sobre a existéncia
de um conjunto minimo de direitos e condi¢cdes materiais que assegurem a todos a liberdade e
bem-estar (“Minimo Social”). Nesse “estado de natureza”, vigem para os homens dois

principios de justiga:

a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio
de direitos e liberdades bésicas iguais para todos, projeto este compativel
com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente
estas, deverdo ter seu valor eqiiitativo garantido.

b. As desigualdades sociais e economicas devem satisfazer dois requisitos:
primeiro, devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos, em
condi¢cdes de igualdade eqiiitativa de oportunidades; e, segundo, devem
representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da
sociedade. (RAWLS, 2000, p. 47/48).

Esse segundo principio ¢ o que se denomina de “principio da diferenga”. O
sistema igualitdrio de liberdades e o acesso equanime as fungdes e posi¢des na sociedade
pressupdem a garantia de condi¢des materiais minimas, sem as quais o homem ndo pode ser

verdadeiramente livre.

Saindo deste estado ideal, quando entdo foram fixadas as liberdades de cada
individuo e tolerados os diferentes destinos (os homens desenvolvem seus talentos ¢ assumem
suas potencialidades e concepgdes de vida), as eventuais desigualdades devem ser enfrentadas

juridicamente pelo Legislador.

Com o passar dos anos, o pensamento de John Rawls sofre uma transformacao,
inferindo das desigualdades um direito constitucionalmente tutelavel, como nos informa Ana

Paula de Barcellos (2011, p. 150):

A evolucdo do pensamento de Rawls, portanto, no ponto que aqui interessa,
parte de uma consideracdo da justica distributiva globalmente considerada (o
principio da diferenga e seus trés elementos: maximiza¢do do bem-estar dos
menos favorecidos, posigdes e fungdes abertas a todos e igualdade equitativa
de oportunidades) que, do ponto de vista juridico, consubstancia um fim
estabelecido pelo constituinte e dirigido ao legislador. Nada obstante, ainda
neste primeiro momento, a percepcdo da imprescindibilidade do minimo
existencial (posicdo equitativa de oportunidades) conduziu o autor a situar
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este elemento fora da estrutura dos dois principios, com um pressuposto
logico da equitatividade de sua construgao.

Nesta segunda fase de seu pensamento, o autor vai distinguir dentro do principio
da diferenca um contetido minimo, ao qual conferira status de direito subjetivo constitucional,

embora nao utilize essa expressdo nem especifique qual o contetido material desse minimo.

O minimo existencial, note-se, deixa de ser um fim a ser atingido pela atuac¢do do
Legislador, para transformar-se em um direito constitucionalmente assegurado, independente

da intervencao legislativa.

As prestacdes que representam um plus em relacdo a esse minimo continuam no
ambito da competéncia do Legislativo, a quem caberd promover as politicas sociais que

realizem de forma mais ampla a justica distributiva.

O minimo existencial, conceito doutrindrio que procura lancar os fundamentos
que se propdem a obrigar o Estado a preservar um piso de direitos, também pode ser
evidenciado em cada direito em si. Consequentemente, ¢ possivel entdo falar numa educagao

basica, numa saude basica, num saneamento basico etc.

Mas o ambito daquilo que ¢ basico em cada direito social pode também diferir
entre si. No caso da saude, e este ¢ o pensamento deste estudo, ha o envolvimento de uma
questdo peculiar, qual seja a necessidade de preservagdo da vida. Compare-se a saide com a

educagao basica.

Um procedimento especializado ou medicamento diferenciado, caso sejam
necessarios para preservar a vida do paciente, ¢ prestacio componente da satde basica,
cabendo ao Estado arcar com os seus custos, caso a pessoa ndo disponha de meios para fazé-

lo. A ndo ser assim, a pessoa perecera.

J& um doutorado numa determinada area cientifica ¢ exemplo de uma tipica
prestagdo material que jamais envolvera uma questdo de sobrevivéncia (pelo menos do ponto
de vista fisico) para fazer com que o Estado tenha a obrigacdo de arcar com as despesas, a

despeito de estar previsto que a Educacgao ¢ direito de todos e dever do Estado.

Sendo diferente o ambito basico de cada direito social mencionado, for¢oso
concluir que, nas lides envolvendo o controle judicial de politicas publicas, deverdo ocorrer
incidéncias diversas das teses que versam sobre a reserva do possivel e a garantia do minimo

existencial.
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Pela pertinéncia com o presente trabalho, passa-se a tratar do minimo existencial
no que concerne as prestacdes estatais (status positivus libertatis) relacionadas com a satde

terapéutica.

A pesquisa ora empreendida ndo tem a pretensdo de definir ou abordar as
discussdes sobre o que se insere ou ndo entre as balizas do chamado minimo existencial

(decorréncia da dignidade da pessoa humana).

Mas, se desse conceito se infere a imposicdo de que o Estado deve garantir
direitos minimos necessarios ndo s para a pessoa viver, mas, além disso, para se viver com
liberdade, igualdade e dignidade, ¢ infenso de diivida que o direito a satide (medicamentos e
tratamentos para resguardar a vida do paciente) estd inserido nesse espectro de dificil

delimitagdo.

Toda prestagdo de saude que se revelar necessaria para o tratamento e
sobrevivéncia do paciente se insere no conceito de minimo existencial. A vinculagdo do
Estado no sentido de lhe gerar o dever de prover esse direito ndo depende de previsdo em Lei,
pois decorre diretamente da forca normativa da Constituicdo, mais especificamente dos
preceitos pertinentes a dignidade da pessoa humana e a disciplina da saidde como direito de

todos.

Acerca do tema, enfatiza o pesquisador Marco Antonio da Costa Sabino (2011, p.
381): “Mas o minimo existencial condiz com a saude bésica. Ora, o que ¢ o basico? Basico
deve ser tido como o medicamento ou tratamento necessario ndo apenas para preservar a vida

do paciente, mas, também, sua existéncia digna”.

Como afirmado no capitulo anterior, a satide vincula-se a vida, base de todos as
demais posigoes juridicas subjetivas. Se o Direito e o Estado ndo estdo obrigados a conceder
prestacdes voltadas para a sobrevivéncia do ser humano, serd for¢oso concluir que a
Constituicao possui dispositivos retoricos, que contém meras promessas, o que frustrara justas

expectativas criadas pela sociedade a partir do Texto Magno.

Ao inserir a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, a
Republica Federativa do Brasil assumiu o compromisso, pra valer, de por o homem como o

centro de suas atengoes.

Entende-se, portanto, que o direito a saude terapéutica em situacdes excepcionais
(risco de morte), por estar vinculado ao direito a vida (o maior dos direitos, base para o

exercicio dos demais direitos), encontra-se num patamar hierarquico superior no ambito das
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tematicas consideradas materialmente constitucionais. Tudo isso a influenciar na solug¢ao de

conflitos envolvendo direito fundamentais.

Em outras palavras, numa escolha tragica, a decisdo a ser tomada em favor da
saude devera ocorrer na maioria das vezes, eis que a vida ¢ o bem juridico principal do ser
humano, assumindo maior importancia que os demais direitos fundamentais. E a justificativa
¢ simples: descabe falar de titularidade de qualquer outro direito fundamental se ndo houver a

preservagao da vida.

A hierarquizagdo entre direitos e principios ¢ realidade juridicamente reconhecida

em nosso Ordenamento Juridico. Destaca Sarlet (2011, p. 159):

Justamente no que diz com a indispensavel hierarquizacdo (e/ou
ponderagdo), poderd assumir algum destaque a circunstincia de que os
direitos fundamentais ndo possuem, conforme ja restou suficientemente
frisado, o mesmo conteudo em dignidade, ja que dela constituem exigéncias
e concretizacdes em maior ou menor grau de intensidade, isto sem falar na
possibilidade de existirem direitos fundamentais sem um contetido aferivel
em dignidade.

Nao ¢ outra a licdo de Marcelo Campos Galuppo (2002, p. 175):

Essa ideia de peso significa que o conflito entre principios serd resolvido
tendo em vista a sua hierarquizagdo. Nao uma hierarquizacdo absoluta, ¢
verdade, mas uma hierarquizacdo tendo em vista o caso concreto, realizada
pelo procedimento de ponderacdo dos principios envolvidos na situagao.

Sendo assim, numa escala de tutela de direitos, valores e principios, o direito a
vida — e a prestacdo de satde terapéutica necessaria para garanti-la — merece tratamento
prioritario. A urgéncia em resguarda-lo (do contrario tudo perece, o que inclui o patrimdnio
juridico) denota a sua prioridade, inclusive sobre outras prestagdes juridicas inseridas na

ordem social.

A ndo ser assim, o direito a vida restara fragilizado, permitindo-se aos
administradores um poder de vida e de morte que nao lhes ¢ reconhecido pelo Direito Patrio.
E de bom alvitre aqui citar, diante da profundeza do raciocinio, a seguinte passagem

doutrindria de autoria de Ingo Sarlet (2006, p 343):

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios precipuos de um
direito a saude, venham a opor — além da ja classica alegacdo de que o
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direito a saude (a exemplo dos direitos sociais prestacionais em geral) foi
positivado como norma de eficacia limitada — os habituais argumentos da
auséncia de recursos e da incompeténcia dos oOrgdos judiciarios para
decidirem sobre a alocagdo e destinag@o de recursos publicos, ndo nos parece
que esta solugdo possa prevalecer, ainda mais nas hipdteses em que estd em
jogo a preservacao do bem maior da vida humana.

()

Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denega¢do dos servigos essenciais
de satide acaba — como s6i acontecer — por se equiparar a aplicacdo de uma
pena de morte para algum cujo Unico crime foi o de ndo ter condigdes de
obter com seus proprios recursos o atendimento necessario, tudo isto,
habitualmente sem qualquer processo, e, na maioria das vezes, sem
possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de
responsabilizagdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes
publicos.

A despeito de estar vinculado a vida, considerada como sendo o “direito dos

direitos”, ndo se estd aqui a afirmar que o direito a saude terapéutica ¢ absoluto.

A vida mesma pode ser suprimida, bastando verificar que a Constituicao Federal,
quando existente o estado de guerra, autoriza a supressdo da vida em face de um interesse
maior, em hipoteses devidamente previstas em lei; e que o Codigo Penal prevé rol de
hipoteses em que o aborto ¢ legitimo (estendido ainda para a hipotese dos fetos anencéfalos,

conforme decisdo da ADPF n° 54). Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 739) ensina:

Assim, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos nem ilimitados.
Encontram limitagdes na necessidade de se assegurar aos outros o exercicio
desses direitos, como tém ainda limites externos, decorrentes da necessidade
de sua conciliagdo com as exigéncias da vida em sociedade, traduzidas na
ordem publica, ética social, autoridade do Estado, dentre outras delimitagdes,
resultando dai, restri¢cdes dos direitos fundamentais em fun¢do dos valores
sociais aceitos pela sociedade.

Todavia, ndo quer dizer com isso que qualquer argumento levantado pelas
Fazendas Publicas sera capaz de submeter a efetividade do direito a saude a um plano inferior,
colocando em risco o direito a vida, ainda mais se as razdes apresentadas, uma vez
comprovada a eficiéncia da prestacdo de saude pleiteada, forem de ordem financeira ou em
virtude de um suposto prejuizo a outro direito fundamental, cujo conteido, em termos de

dignidade humana, se situe em patamar inferior.

Assim, em situacdes envolvendo o choque de direitos fundamentais, as restricdes
que serdo feitas em cada um deles, com o intuito de harmoniza-los, deverdo ser regidas pelos

principios da proporcionalidade e da dignidade humana, evitando a afetacdo do ntcleo
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essencial dos direitos (minimo existencial) e sempre com vistas a preservagao da unidade da

Constituigao.

Assume-se aqui a posicao da teoria externa no tocante as limitagdes dos direitos
fundamentais, que acolhe a possibilidade de restricdes aos direitos fundamentais em jogo (via
colisdes de principios), de conformidade com a li¢ao de Virgilio Afonso da Silva (2010, p.

138):

Ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um
objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse
objeto em dois: ha em primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as
suas restrigdes.

(-);

E principalmente a partir dessa distingdo que se pode chegar ao sopesamento
como forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais e, mais que
isso, a regra da proporcionalidade, com suas trés sub-regras — adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A situagdo da Judicializagdo da Saude, que envolve as demandas por

medicamentos e tratamentos especiais, pode ser aqui destacada.

De um lado tem-se a necessidade da prestacdo, apontada por especialistas como a
que se apresenta como necessaria para que o paciente possa superar a enfermidade que lhe

traz risco de perder a vida.

Do outro, observam-se a escassez de recursos € o planejamento orgamentario, ou
seja, a organizagao financeira planejada, que ¢ uma exigéncia para que o Estado desempenhe

com eficiéncia as suas fungdes.

Os dois bens em conflito precisardo ser amoldados através de sacrificios
reciprocos, superando-se a controvérsia. Entram em cena entdo os principios da dignidade da

. . 52
pessoa humana e da proporcionalidade’.

Um exemplo retirado da Jurisprudéncia ¢ elucidativo: se um tipo de medicamento
estiver na Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e o paciente ndo o
obtiver, o Estado estard obrigado a fornecé-lo, ja que se estard diante de uma falha que lhe ¢
imputavel, pois mesmo se planejando previamente, indicando o medicamento como o

necessario e apropriado para o uso terapéutico em face de uma determinada doenga, deixou de

>2 Enfatiza a Prof Jussara Jacintho (2006, p. 174): “Ao atuar como expressdo de um valor apto a prover coesdo
material aos diversos regimes constitucionais, o principio da dignidade da pessoa humana opera
simultaneamente com a méaxima da proibi¢do de excesso, e ambos vdo definir os contornos que as leis restritivas
devem assumir e vao delinear o que resulta da confrontagdo entre principios contrapostos".
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prové-lo para a populagdo. Os recursos para tanto deverdo ser extraidos daqueles previstos

para a saude publica, pois ha evidéncia concreta de falha na sua gestao.

Uma lide que tem pertinéncia com o que se acaba de ressaltar ocorreu na
Suspensdao de Tutela Antecipada n° 268, quando o Municipio de Igrejinha/RS almejou
suspender uma decisdo que determinava a concessdo de medicamento previsto na lista do
Sistema de Saude. Em decisdo monocratica, o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,

em 22/10/2008, manteve higidos os efeitos da tutela antecipada, assim fundamentando:

Entendo, igualmente, inexistente a ocorréncia de grave lesdo a ordem
publica por violagdo ao art. 2° da Constituicdo. A alegagdo de violagdo a
separagao dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder Executivo em cumprir
seu dever constitucional de garantia do direito a saude de todos (art. 196),
legalmente estabelecido pelas normas que regem o Sistema Unico de Satide,
e tecnicamente especificado pelas Portarias do Ministério da Saude.

A Constituigdo indica de forma clara os valores a serem priorizados,
corroborada pelo disposto nas Leis Federais 8.080/90 e 8.142/90. Tais
determinacdes devem ser seriamente consideradas quando da formulagao
orgamentaria, pois representam comandos vinculativos para o poder publico.

O extremo dessa discussdo ocorrera nas situagdes em que se apresentem
pretensdes que envolvem a obtencdo de medicamentos experimentais (sem registro na
ANVISA), aliado ainda ao fato de que ndo hd a comprovagdo da eficiéncia do farmaco

pleiteado por qualquer 6rgao nacional ou internacional oficial e especializado na matéria.

Nesse caso, ndo ¢ razoavel que o Estado efetue despesas com a aquisicdo de
medicamentos cuja eficicia terapéutica ainda ndo restou comprovada. Colidiria com os
principios da proporcionalidade e da isonomia o Estado ser impelido a alocar recurso de
outras rubricas, prejudicando a populag¢do, para assumir a despesa de um tratamento ou

medicamento de eficiéncia questionavel ou sequer definida.

Pior: tal aquisi¢@o poderia levar a que fosse operacionalizado o gasto com valores
reservados para a saide publica, recursos esses ja planejados e previstos para promover o
direito a vida e a saude de outras pessoas com medicamentos e tratamentos ja reconhecidos

como eficientes pelos 6rgdos sanitarios.

Além de pender duvidas sobre o bom éxito da terapia buscada em favor daquele
que judicializou a questdo da saude, tal incerteza seria patrocinada as expensas do sacrificio

do direito de outras pessoas que, como se sabe, também estd fulcrado na dignidade da pessoa
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humana. Na visdo deste estudo, isso nao seria viavel. Mais uma vez invocamos o escolio da

professora Jussara Jacintho (2006, p. 175):

Concluindo, reiteramos que a dignidade como valor supremo a orientar a
interpretagdo constitucional é imponderavel, insuscetivel de ceder diante do
caso concreto, a outro direito, qualquer que seja ele. Como posi¢ao subjetiva,
plasmada como principio ou regra, ndo. Aif, em se tratando do confronto
entre dignidade de pessoas diversas, uma pessoa pode ter o seu direito a
dignidade relativizado, em beneficio da dignidade alheia, mas a dignidade
nao pode ser relativizada diante de um outro direito.

Essa também ¢ a posicdo do Supremo Tribunal Federal. Na analise do agravo
contra decisdo de inadmissibilidade de recurso extraordinario n® 741537/RS, o Ministro

Gilmar Mendes, em decisao prolatada no dia 10/05/2013, pontuou:

Assim, por meio de uma analise inicial, obrigar a rede publica a financiar
toda e qualquer acdo e prestagdo de satide existente geraria grave lesdo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a
agravar o atendimento médico da populag@o mais necessitada.

A diferenciacdo de tratamentos também foi mencionada no agravo contra decisdo
de inadmissibilidade do recurso extraordinario n° 654049/MG, decidido pelo Min. Celso de
Mello em 04 de margo de 2013: “Nesses casos, € preciso diferenciar os tratamentos
puramente experimentais dos novos tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude

brasileiro”.

E aqui se abre ensejo para outra reflexdo, que devera ocorrer quando o farmaco
possui eficiéncia terapéutica reconhecida e aprovagdo por 6rgaos internacionais competentes,
a exemplo do FDA (Food and Drug Administration) e da EMEA (European Medicines
Agency), mais ainda ndo foi implementado o seu registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA™ do Brasil por razdes burocraticas, nem adotado pelos protocolos

clinicos e diretrizes terapéuticas do Sistema Unico de Saude.

>> Em regra, o medicamento nio registrado na ANVISA ndo pode ser ministrado. E o que preconiza a Lei n°
6.360/76, que dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, os insumos
farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos, e da outras providéncia: Art. 12. Nenhum
dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou
entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude.

Ha todavia excecdo a essa regra, prevista no art. 7°, § 5°, da Lei n°® 9782/99: A agéncia podera dispensar de
registro os imunobiologicos, inseticidas, medicamentos e outros insumos estratégicos quando adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso em programas de saude publica pelo Ministério
da Saude e suas entidades vinculadas.
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Na hipoétese de, apos uma instrugdo exauriente, restar comprovado que o 6rgao
oficial que fiscaliza os farmacos e a lista do Sistema Unico de Satde ndo alcangaram a
evolucdo da medicina no mesmo ritmo, ¢ de se concluir, a luz do texto constitucional, que o
Estado deverd arcar com as despesas exigidas pelo novo tratamento ou medicamento, caso
também fique evidenciado que a prestacdo de satide oferecida pelo Poder Publico nao
apresente €xito na preservacdo da saude e da vida do paciente que ndo tem recursos para

assumir os custos necessarios.

Se os protocolos administrativos e terapéuticos ndo foram atualizados, havendo
comprovagdo da inutilidade do tratamento proposto pelos orgdos oficiais em face de
peculiaridades que envolvem a doencga e o organismo do paciente, a conclusdo a que se chega
¢ a de que ao Poder Publico, em homenagem a dignidade da pessoa humana e em observancia
aos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal, caberd promover alocagdes de recursos que
sirvam para obter a nova prestagdo, haja vista que se estd tratando da obten¢do de um bem
material que se apresenta como necessario para que uma pessoa, que nao dispde de recursos

financeiros para tanto, possa sobreviver.

A matéria ndo € nova no Supremo Tribunal Federal. No julgamento da Suspensdo
de Tutela Antecipada n° 175, decidiu o Min. Gilmar Mendes, em 18 de setembro de 2009, em

caso envolvendo a prestagdo de saude pelo Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza:

Nao raro, busca-se no Poder Judiciario a condenagdo do Estado ao
fornecimento de prestacdo de saude ndo registrada na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

(..

O registro de medicamento, como lembrado pelo Procurador-Geral da
Republica, ¢ uma garantia a satde publica. E, como ressaltou o Diretor-
Presidente da ANVISA, a agéncia, por forca da lei de sua criagdo, também
realiza a regulagdo econdmica dos farmacos.

Apos verificar a eficdcia, seguranga e qualidade do produto e conceder o
registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco definido, levando em
consideragdo o beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto
assemelhado, se o novo medicamento ndo trouxer beneficio adicional, ndo
podera custar mais caro do que o medicamento ja existente com a mesma
indicagao.

Por tudo isso, o registro na ANVISA mostra-se como condi¢do necessaria
para atestar a seguranga e o beneficio do produto, sendo a primeira condi¢ao
para que o Sistema Unico de Saude possa considerar sua incorporagio.
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Claro que essa ndo ¢ uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a
importagdo de medicamento ndo registrado poderd ser autorizada pela
ANVISA.

A partir de decisdes do Supremo Tribunal Federal, Marco Antonio da Costa
Sabino (2011, p. 385) propde substanciosos critérios para uma eficiente e regular interven¢ao

judicial nas politicas publicas da satde:

Por isso, em matéria de dispensacdo de terapias pelo Judicidrio, duas
situagdes devem ser observadas: (a) o medicamento ou tratamento esta
presente nas listas de custeio obrigatorio pelo SUS: nesses casos e ficando
comprovada a necessidade pelo paciente, o Judiciario deverd ordenar ao
Poder Publico que forneca o postulado, j& que, existindo planejamento
anterior revelado pela inclusdo da terapia nas listas, o impacto or¢amentario
serda bem menor; e (b) o medicamento ou tratamento ndo consta das listas,
seja por falha, seja por op¢do do administrador.

Na ultima hipdtese, qualquer decis@o judicial no campo das acdes e politicas
de saude devera, necessariamente, ser precedida de: (i) um amplo debate, de
preferéncia, com setores da sociedade civil e autoridades sanitarias e da
saude; (i) informacdes a respeito do orcamento, das técnicas
medicamentosas disponiveis e efeitos das moléstias; e (iii) informacdes a
respeito das agdes tomadas pelo Executivo com relacdo a dada doenga ou
mal. Munidos desses dados, os magistrados terdo condi¢des de avaliar os trés
paradigmas fundamentais que devem nortear qualquer intervencdo judicial
na politica de satde: o minimo existencial, a reserva do possivel ¢ a
razoabilidade.

Aproveita-se a oportunidade para acrescentar outra condicdo/exigéncia a ser
cumprida pelo administrador quando do cumprimento da decisdo judicial concessivas de

prestacdes de direitos sociais, em especial os da saude.

Seu intuito visa conciliar a dignidade do paciente que precisa de uma terapia nao
contemplada nas listas oficiais (embora na instru¢do seja provada sua eficiéncia) com a

dignidade dos diversos usuarios do Sistema Unico de Saude.

Para ndo causar um desequilibrio na rubrica orcamentédria destinada a saude,
prejudicando o direito a vida de outras pessoas, entende-se que o administrador, diante de
uma injuncdo judicial que determina ao Estado que preste o medicamento ou tratamento ainda
ndo registrado na ANVISA ou que ndo conste das listas do SUS por razdes burocraticas (a
evolucdo da tecnologia ¢ mais célere que a atualizagdo das listas), deverd langar mao,

primordialmente, de recursos reservados para outras areas de atuagao estatal.

A opgdo de lancar mao de recursos direcionados para o custeio da propria saude

publica, j& programados para medicamentos e tratamentos planejados em face das
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necessidades prementes e ordinarias reconhecidas (dai porque ja figuram em listas como a
RENAME), fica como sendo a ultima opg¢do a ser escolhida e, ainda assim, retirando os
recursos destinados para as despesas com servigos € materiais que ndo digam respeito a

sobrevivéncia do ser humano.

Esse 6nus da Fazenda Publica — que leva a uma verdadeira quimica or¢amentaria
em favor do direito a saiude, correlato ao direito a vida — decorre dos subprincipios da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, quando, para superar o conflito entre
direitos, se exige que a restricdo ocorra na menor intensidade possivel, devendo ser ainda

observada a relagao custo/beneficio.

Se ¢é para restringir um direito visando priorizar a saide e a preservacao da vida
com a concessdao de um medicamento ou tratamento (medida que se apresenta como apta para
solucionar a questdo), os subprincipios da necessidade (exigibilidade) — que serve como
critério para eleger a decisdo menos restritiva para os individuos — e o da proporcionalidade
em sentido estrito — que por sua vez constitui a relagdo envolvendo vantagens versus
desvantagens (custo/beneficio) sob a oOtica constitucional — devem reger a decisdo de
redirecionamento dos recursos, cabendo ao Legislador e Administrador, discricionariamente,
busca-los em 4reas que ndo estejam relacionadas com a concretizagdo de direitos

fundamentais™*.

Nessa tomada de decisdo, que se costuma denominar de “escolhas tragicas” por
parte do administrador, a Doutrina e Jurisprudéncia admitem que os direitos em jogo sejam
gradativamente comparados (sobreleva-se um em detrimento de outro), conforme decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Agravo em Recurso Extraordinario n® 639337/SP, relatado pelo

Min. Celso de Melo, e apreciado pela 2* Turma em 23 de agosto de 2011.

A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situagdes de conflito, quer com a execu¢do de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da
Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao
Estado, 0o encargo de supera-los mediante opcées por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relacio dilematica, causada pela

>* A alocagdo de recursos para a efetivagio dos direitos fundamentais ¢ matéria de atribuigdo originaria dos
Poderes Legislativo e Executivo. Porém, o exercicio desta competéncia ndo pode se dar de maneira divorciada
da realidade constitucional almejada, podendo sim esta decis@o ser sindicada perante o Poder Judiciario. O
controle de constitucionalidade da atividade politica devera ser realizado, sempre que o Estado inobserve seus
deveres constitucionais, ndo por impossibilidade fatica, mas comprovadamente em razdo de uma
discricionariedade politica que venha a aviltar a dignidade da pessoa humana.
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insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisio governamental cujo
parimetro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir
real efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. (grifou-se)

Nesse mesmo sentido € o escolio de Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 196):

Neste ambito, a escolha de alocacdo de recursos feita para um determinado
fim, e ndo para outro, necessitard de justificagdo. A partir do momento que
se toma a escassez de recursos econdmicos para a realizacdo dos direitos
fundamentais como uma escassez artificial, e ndo natural, quando se esta
consciente de que o Estado escolhe dedicar recursos a um determinado fim,
no lugar de outros, torna-se possivel, e desejavel, que esta alocacdo de
recursos seja justificada sob o ponto de vista constitucional. E certo que
existe uma margem de discricionariedade que deve ser respeitada, todavia,
também existe margem de controle.

Sobre esse assunto envolvendo custos e opgdes de implementacao, ele sera tratado

em topico especifico, quando entdo se fara referéncia a Teoria da Reserva do Possivel.
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CAPITULO III — PRINCIPAIS ARGUMENTOS CONTRARIOS AO CONTROLE
JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

3.1 Consideragoes iniciais

Nos capitulos anteriores, apresentaram-se os principais fundamentos para a
realizacdo do controle judicial de politicas ptblicas da satde. No primeiro deles, discorreu-se
sobre o aludido direito social previsto nos artigos 6° ¢ 196 da Constitui¢do Federal e a sua
caracterizacdo como direito que se classifica em varias geracdes (apesar de toda a doutrina

inseri-lo na 2* Geragao).

Com amparo em precedentes da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, tratou-se
da dimensdo objetiva e subjetiva do direito a satde, enfatizando-se os direitos de protegao, de
tutela e de promogdo, e demonstrando-se a sua interferéncia enquanto norma juridica a

influenciar interpretagdes e a incidir também na relagdo juridica entre particulares.

No segundo capitulo, abordou-se o direito a satide enquanto elemento que compde
o chamado minimo existencial, decorréncia do fundamento maior do nosso Estado

Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Defendeu-se que a saude terapéutica, quando se revela necessaria para resguardar
a vida do paciente, deve ser considerada como algo inerente ao minimo existencial do

individuo.

No presente capitulo, a inten¢do da pesquisa ¢ enfrentar os principais argumentos
contrarios e corriqueiramente apresentados para ndo aceitar o controle da politica publica da

saude realizado pelo Poder Judiciario.

De inicio, cabe aqui a assertiva de que a judicializagdo de questdes envolvendo o

direito a satde ¢ uma realidade complexa e polémica em nosso pais.

Realidade essa que, também, apresenta-se revestida de alta carga de
dramaticidade, eis que a vida estd em jogo de um lado, enquanto, do outro, verificam-se
diversas e complexas questdes a serem enfrentadas, a exemplo de discussdes no campo da
politica, do or¢amento, da técnica efc. Para a eficiéncia da protecdo do direito a saude, esse

fendmeno ndo deve ser discutido com a presenca apenas de profissionais do Direito.
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A evidéncia incontestavel de que os servigos publicos nesse setor ndo funcionam
segundo os ditames constitucionais, ou o fazem de maneira precéria e ineficiente, tem levado
a uma crescente deflagracdo de demandas judiciais para a obtengdo de um tipo de
medicamento ou o deferimento de cirurgias, procedimentos ou de nova tecnologia médico-

terapéutica a ser aplicada a um dado paciente.

De acordo com levantamentos da Consultoria Juridica do Ministério da Saude,
6rgdo vinculado a Advocacia Geral da Unido, somente na Justica Federal, no ano de 2009,
foram ajuizadas 10.486 agdes discutindo o direito a saude; em 2010, esse nimero foi de
11.203 demandas; em 2011 foram 12.811; e até outubro de 2012, j& havia sido registrado o

quantitativo de 9.657 feitos judiciais.

As sentencas judiciais nesses casos, em geral, determinam trés tipos de

provimentos mandamentais:

a) Aquisi¢do de medicamentos e insumos peculiares para o tratamento do
paciente;

b) Depdsito de valor para que o proprio paciente adquira o medicamento ou
contrate a realizacdo de procedimento médico-terapéutico;

c) Repasse de valores para os demais entes federativos (Estados e Municipios),
para que estes adquiram os medicamentos e/ou procedimentos necessarios
para a recuperagdo do paciente.

Em face dessas demandas, a Unido efetuou levantamentos e verificou um aumento
do numero de novas aquisicdes de medicamentos para atender as determinagdes decorrentes
dessa judicializagdo. A seguir, serd apresentada uma tabela fornecida pelo Ministério da

Saude, que demonstra essa evolugdo ano apos ano:

Acoes Judiciais por Ano

01-Jan | 02-Fev | 03-Mar | 04-Abr | 05-Mai | 06-Jun | 07-Jul | 08-Ago | 09-Set | 10-Out | 11-Nov | 12-Dez 1;::2'
2002 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0 1
2003 0 1 0 0 2 0 2 0 0 1 1 1 8
2004 1 (o] 1 1 (o] 3 2 2 2 5 3 3 23
2005 6 4 4 6 9 9 8 19 18 18 19 25 145
2006 23 28 41 32 35 30 36 49 35 32 36 36 413
2007 33 40 40 43 68 54 53 69 64 73 54 88 679
2008 74 59 89 108 80 78 141 127 291 359 533 334 2273
2009 210 162 243 236 114 78 166 109 112 125 106 133 1782
2010 128 98 131 71 134 179 112 93 102 64 82 100 1294
2011 95 82 240 143 162 208 186 256 132 169 122 146 1931
Total por Més | 570 474 789 640 604 640 695 724 756 836 955 866 8549

Fonte: Ministério da Satde
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Essa crescente judicializacdo decorre ndo sé da natureza do direito em litigio,
sendo também reflexo de uma caracteristica da personalidade do cidaddo brasileiro, qual seja
a de sempre submeter seus conflitos, dos mais simples aos mais complexos, a apreciacdo do
Poder Estatal. Pertinente aqui destacar a ligdo da Prof* Dr.* Luciana Aboim Machado

Gongalves da Silva (2013, p. 161):

A nossa realidade ¢ caracterizada por uma cultura demandista, uma vez que
as pessoas se acostumaram a confiar a decisdo de suas contendas a um
terceiro imparcial, como se fosse mais capaz do que os proprios conflitantes
de promover a justica no caso concreto.

()

Consequéncia disso € o grande volume de processos com longos prazos de
duracgdo, que constitui um entrave para a concessdo de uma tutela efetiva e
justa pelo Judiciério.

A insercdo do debate a respeito das politicas publicas no &mbito de agdes judiciais
traz uma reflexao sobre o papel do Poder Judiciario em nossa Democracia. Estaria essa fun¢ao
estatal, concebida para dirimir conflitos de interesse, autorizada pela Constituicdo a apreciar

questdes outras que ndo juridicas, para definir ou corrigir os rumos de uma politica publica?

A corrente mais afeita ao pensamento classico nega ao Poder Judiciario essa
competéncia. A objecdo levantada tem fundamento nos principios democratico e da separagao

dos poderes.

Outro ponto de discussdo nesta tematica diz respeito a Teoria da Reserva do
Possivel, argumento inaugurado no dmbito do Direito alemao e que foi trasladado para o
Brasil, muitas vezes desconsiderando-se as diversas realidades constitucionais vigentes nesses

paises

A ultima objecdo traz para o ambito de apreciagdo judicial o fato de que as
necessidades sdo plirimas e os recursos sdo escassos. Ela prossegue afirmando que o Poder
Judiciario estd vocacionado para atuar no caso concreto, ndo tendo condi¢des de, “ao
examinar determinada pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias
globais da destinag@o de recursos publicos em beneficio da parte com invariavel prejuizo para

o todo” (MENDES, 2012, p. 465).

O contraponto destes argumentos levantados contra o controle judicial de politicas

publicas na saude serd o objeto desta parte da pesquisa. O inicio da reflexdo do tema partird
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da andlise do principio da separacdo dos poderes e da fung¢do do Poder Judiciario numa
democracia permeada por valores e principios, em que o homem e sua dignidade apresentam-

se como o centro ao redor do qual gravitam o Estado e o Direito.

s o7

3.2 Principio da Separacio de Poderes, Democracia e o papel do Poder Judiciario em

matéria de politicas publicas

3.2.1 Consideracoes Historicas

A Constitui¢do Federal preconiza no seu art. 1°, pardgrafo tinico, que todo Poder
provém do povo, que o exerce nas modalidades da democracia direta ou participativa,
segundo os ditames trazidos na propria Carga Magna. J& o seu art. 2° prevé que esse Poder
soberano ¢ dividido entre as fungdes legislativa, executiva e judiciaria, que atuam de maneira

independente e harmdnica.

Para reconhecer hoje o papel dindmico que exerce o Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos fundamentais, ¢ for¢coso reconhecer que o principio da separacdo de
Poderes evoluiu com o tempo, merecendo uma releitura diante dos novos anseios revelados

pela sociedade, que clama também por cidadania social.

As primicias da divisdo do poder politico podem ser encontradas no pensamento
de Aristdteles. Na sua obra “A Politica”, o fildsofo grego ja a apresentava como uma condi¢ao
para que o individuo pudesse alcangar a felicidade (viver bem, apesar das diferengas de

habitos e culturas nas cidades-estado gregas).

Ele anunciava a existéncia de trés fun¢des do Poder Soberano na Pdlis, quais
sejam a Deliberativa, a Executiva e a Judicidria. O bom governo deveria buscar o melhor para
a sociedade, caracterizado pelo alcance do bem comum. E seu o seguinte trecho retirado da

obra supramencionada (2001, p. 97):

Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador examinar o que
¢ mais conveniente para cada constituicdo. Quando essas partes forem bem
ordenadas, a constitui¢do sera bem ordenada, e conforme diferem umas das
outras, as constituicdes também diferem. A primeira dessas partes concerne
a deliberag@o sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual
deve ser instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e como os
magistrados devem ser escolhidos; por ltimo, relaciona-se a como deve ser
o poder judiciario.
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Da filosofia helénica, dd-se um corte na Histéria para os Séculos XVII e XVIII,
quando também se encontra o pensamento teérico que defende a separacdao de poderes, desta
feita num ambiente politico em que se propugnava uma contestagdo ao poder absoluto dos

soberanos.

A base tedrica das ideias liberais e iluministas apregoava que as leis eram editadas
para permitir a sobrevivéncia do homem, ja que, em estado de natureza, os homens viviam
uma situacdo de inseguranca, valendo a lei do mais forte, o que era sempre algo injusto e

arriscado (autodefesa para obter autopreservacao).

No final do Século XVII, a obra de John Locke, denominada “Segundo Tratado
sobre o Governo Civil”, pregava a existéncia do Poder Legislativo, alcado a posi¢dao suprema
por criar leis que serdo observadas pelos individuos e pelo Estado. Sustentava ainda que o
referido Poder ndo seria permanente, s6 persistindo o seu funcionamento enquanto houvesse a

necessidade de feitura de leis.

Sua obra mais festejada também ressalta a existéncia de um Poder Executivo,
voltado para pdr em pratica, de forma continua, os ditames das leis aprovadas pelo
Parlamento, que teriam vigéncia duradoura e indefinida, e que seriam criadas a partir da
deliberacdo de varias pessoas, representando os diversos interesses da comunidade. Apds a
criacdo das leis, esses legisladores se afastam da funcdo legislativa, sujeitando-se aos

comandos legais.

Havia ainda o Poder Natural ou Federativo, decorrente do espirito de corpo da
comunidade civil, cuja fun¢do era de declarar a guerra e celebrar a paz, fazer aliangas e
transacdes entre os membros da sociedade civil e aqueles que estavam fora dela (relagdes
externas). Tanto o Poder Federativo (ou Natural) quanto o Executivo estariam nas maos da

mesSma pessoa.

Mas a razdo para separar os poderes vinha do reconhecimento de que,
considerando a natureza humana e seus vicios e falhas, a concentracdo do poder politico nas
maos de um Unico titular descambaria para o arbitrio, desvirtuando o papel do Estado criado
justamente para a preservacdo do homem e da comunidade (vida, liberdade e bens). Assim

John Locke teorizou (2006, p. 75):
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(...) e como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentacdo de
ascender ao poder, ndo convém que as mesmas pessoas que detétm o poder
de legislar tenham também em suas maos o poder de executar as leis, pois
elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a
sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execucdo, e
ela teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade, contrarios a
finalidade da sociedade e do governo. Por isso, nas comunidades civis bem
organizadas, onde se atribui ao bem comum a importancia que ele merece,
confia-se o poder legislativo a varias pessoas, que se reinem como se deve e
estdo habilitadas para legislar, seja exclusivamente, seja em conjunto com
outras, mas em seguida se separam, uma vez realizada a sua tarefa, ficando
elas mesmas sujeitas as leis que fizeram; isto estabelece um vinculo novo e
proximo entre elas, o que garante que elas fagam as leis visando o bem
publico.

Mas ¢ o filosofo francé€s Montesquieu o pensador que ¢ considerado como o
grande sistematizador das ideias da divisdo das fungdes politicas do Estado. Figurando como
um dos intelectuais que contribuiram para a formacdo do Estado Liberal, a sua obra “O
Espirito das Leis”, publicada em 1748, propos a reparticdo triplice do Poder, fracionando-o

nas funcdes legislativa, executiva e judicidria.

Ademais, seu pensamento propugnou, ainda, a definicdo de 6rgdos especificos e
diferenciados para exercé-las, sendo que eles reciprocamente se limitam, o que possibilita a
existéncia de governos moderados e a liberdade politica (aspecto psicologico, ou seja, o

homem possui a tranquilidade de ndo temer ser lesado por outro homem).

Com cada Poder exercendo a sua forca de forma independente e harmonica,

chegar-se-ia a um estado de repouso, conforme sua visdo a seguir transcrita:

Eis entdo a constituicdo fundamental do governo de que falamos. Sendo o
corpo legislativo composto de duas partes, uma prende a outra com sua
mutua faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder executivo, que
estard ele mesmo preso ao legislativo. Estes trés poderes deveriam formar
um repouso ou uma inag¢do. Mas, como, pelo movimento necessario das
coisas, eles sdo obrigados a avancar, serdo obrigados a avangar
concertadamente (MONTESQUIEU, 1996, p. 176).

Segundo Montesquieu, a necessidade de divisdo do poder politico parte do
pessimismo antropologico (defeitos insitos ao ser humano, dominado por suas paixdes e

ambigdes).

Se o detentor da soberania ndo vier a encontrar limites para o seu exercicio, a
experiéncia eterna testemunha que a sua tendéncia natural serd abusar do poder de que dispde.

Para demonstrar suas convicg¢des, buscou exemplos em outros paises:
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Na maioria dos reinos da Europa, o governo ¢ moderado, porque o principe,
que possui os dois primeiros poderes, deixa a seus suditos o exercicio do
terceiro. Entre os turcos, onde estes trés poderes estdo reunidos na pessoa do
sultdo, reina um horrivel despotismo. Nas republicas da Italia, onde estes trés
poderes estdo reunidos, se encontra menos liberdade do que em nossas
monarquias.

A partir da andlise da Constituicdo da Inglaterra, Montesquieu afirma a existéncia
de uma funcao legislativa, criando regras abstratas e gerais, delimitando o &mbito de liberdade
tanto dos Poderes estatais quanto dos individuos. Esta fun¢do também retira do ordenamento

juridico a legislagdo que nao mais condiz com as necessidades sociais.

Ha a funcdo Executiva que emerge dos jus gentium, cuja atribuicdo ¢ declarar a
guerra, firmar acordos de paz, promover a seguranca de fronteiras coibindo invasdes, enviar e
receber magistrados e instaurar a seguranga. Ha ainda outra fun¢do Executiva, a qual se infere
do direito privado, mais especificamente do direito civil, cuja finalidade era de julgar os
crimes, impor penas e dirimir conflitos e lides entre particulares. Aos olhos de hoje, essa

atividade tida como executiva seria o Poder Judiciario.

Sobre o poder de julgamento, Montesquieu asseverava que a escolha dos
magistrados deveria ser feita junto as pessoas do povo, segundo critérios legais, para uma

investidura temporaria, durando o tempo exigido em face da existéncia de conflitos.

A fim de evitar o arbitrio e a inseguranga, a fungdo da magistratura se restringiria
a revelar mecanicamente a vontade da lei, ndo sendo possivel ao Magistrado apreciar o caso a

luz de suas impressoes e de seu conceito de justica. Diz ele:

Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal
ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente
os compromissos que foram ali assumidos.

Esse realce conferido a lei destacava o Poder Legislativo em detrimento dos
demais poderes. André Ramos Tavares deixa patente que a separacdo de poderes, em sua
versdo original, na verdade ndo almejava toma-los como manifestacdes da soberania estatal

em equilibrio. E de sua autoria a seguinte passagem:

Assim, no Estado de Direito da legalidade, que se constituiu para realizar o
sentido conferido a lei pelo Iluminismo, o principio da separagdo dos
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poderes serve para garantir o primado da lei e, assim, o0 monismo do poder
centrado no legislativo. Ndo h4, nesta concep¢do, qualquer pretensdo de
equilibrio de poderes.

()

O poder politico do Estado, nessa concepgao, ¢ a propria lei. Na expressao
de Carl Schmitt, “o Estado ¢é a lei, a lei é o Estado”.

Quando se admite a hierarquia nas fungdes estatais, como era o caso da
prevaléncia da lei, isto implica, necessariamente, uma hierarquia dos
respectivos 6rgdos. E ¢ em Kant que se pode constatar com toda evidéncia
essa colocagdo, para quem os trés poderes-fungdes estdo entre si como as
trés premissas de um silogismo: premissa maior ¢ o Poder Legislativo,
premissa menor o Poder Executivo e conclusio o Poder Judicial
(TAVARES, 2011, p. 29).

Vale aqui ressaltar que essa desconfianga sobre a fun¢do exercida pelo Poder
Judiciario (poder nulo e invisivel), assim como a simbiose entre as atividades executiva e
judicante refletem-se na atual Carta Magna francesa, como nos informa Luis Roberto Barroso

(2011, p. 30):

O Judicidrio recebe pouco destaque na Constituicdo francesa, que se refere a
["autorité judiciaire mais como um departamento especializado do que como
um verdadeiro Poder. Ali se estabelece, singularmente, que cabe ao
Presidente da Republica garantir “a independéncia da autoridade judicial”,
com aparente indiferenca ao fato de que € a propria supremacia presidencial
que pode ensejar a ingeréncia indevida. Na Franca, desde a revolugdo, levou-
se as ultimas consequéncias a ideia de separacdo dos Poderes no tocante ao
Judicidrio, objeto de desconfiancas historicas. A ele sempre foi vedado
apreciar atos do Parlamento ou do governo.

Essa visdo automata a respeito da funcdo exercida pela Magistratura, quando
entdo a atividade do juiz era restrita a uma mera repeticdo da legislagdo vigente’ — dai a
expressdo cunhada de que o juiz é bouche de la loi —, justificava-se durante a formacdo e a

existéncia dos Estados liberais, logo apds a superagao do regime absolutista.

Limitar o Poder Politico, através da divisdo de poderes por orgdos distintos
(checks and balances), e submeter a atuagdo do Estado aos ditames das leis emanadas do
Parlamento (rule of law) foram as conquistas da época. Na vigéncia do pensamento politico
liberal, os direitos fundamentais entdo previstos tinham por meta proteger a esfera juridica do
individuo (liberdade e propriedade), impedindo o Estado de nela adentrar de forma indevida,

somente podendo fazé-lo nos limites da lei.

> Esse modo de pensar aproxima-se do Positivismo Juridico, quando entdo o Direito resumia-se  lei, afastando-
se de qualquer juizo de valor. Ao atuar, o distanciamento do Magistrado em relagdo a equidade, a ética e outras
apreciagdes axiologicas era condigdo sine qua non para a incolumidade do principio da separagdo de poderes e
da democracia.
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A funcdo do Poder Judiciério resumia-se, portanto, a competéncia de atuar quando
estivesse diante de situagdes que caracterizassem uma intromissdo indevida dos entes estatais,

anulando os atos publicos em desconformidade com a lei.

3.2.2. Influéncia dos Direitos Fundamentais na Concepcao do Principio da Separacio de

Poderes

Quando os defensores de certa corrente afirmam que o Poder Judiciario ndo pode
efetuar o controle judicial de politicas publicas, impondo a implementacdo dos direitos
fundamentais sociais almejados pela Constituicdo de 1988, essa conclusdo faz retroceder a
visdo do Principio da Separa¢do de Poderes para a época de mais de duzentos anos atras, o
que se revela ultrapassado e em desconformidade com o realidade constitucional construida a

partir do pensamento pds-positivista.

O Principio da Separacdo dos Poderes deve receber um nova roupagem, em que
fique patente o dever indeclinavel do Estado de respeitar a dignidade da pessoa humana e os

direitos fundamentais.

Na sua visdo classica, o principio aludido buscava limitar o Poder, destacando-se
os direitos de liberdade, e ainda assim de poucos. Hoje, nas Democracias propostas em
Estados Sociais, o Direito ali vigente possui peculiaridades voltadas para o desenvolvimento
da cidadania social, almejando alcangar o bem de todos, o que torna imprescindivel uma nova

reconfiguragdo do principio da separacdo dos Poderes.

E esta a visio que também deve nortear aqueles que operam a Jurisdigdo. Sustenta

Elival da Silva Ramos (2010, p. 114):

Porém, se o principio da separacdo dos Poderes consagrado nas
Constituigdes democraticas contempordneas se filia, historica e
ideologicamente, ao modelo concebido sob inspiracdo do liberalismo
setecentista, ndo pode ser compreendido sem a indispensdvel imbricacao
com um determinado sistema constitucional, que lhe confere caracteristicas
peculiares, de modo a torna-lo Unico em sua concreta encarnagdo daquele
arquétipo.

Partindo dessa licdo, observa-se que, no caso do Brasil, dadas as peculiaridades do

ordenamento juridico posto, a concep¢ao unicamente liberal ndo ¢ suficiente para atender as
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pretensdes expostas pelo Poder Constituinte Originario, as quais, inspiradas pelos ideais da
igualdade e da solidariedade, assumem a concep¢dao de construir e consolidar um Estado

Social € Democratico de Direito’®.

Logo no preambulo da Constitui¢do Federal, ressaltando, sobretudo, o seu carater

dirigente, consta em que tipo de Estado a sociedade brasileira almejava viver a partir de 1988:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
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
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(grifou-se)

Essa vertente social, que mostra o norte a ser seguido pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario e também por institui¢gdes que servem como pilares da Democracia, a
exemplo do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da OAB, entre outras, vem refor¢ada
pelas disposi¢des relacionadas com os objetivos fundamentais assumidos pela Republica
Federativa do Brasil, pelo extenso rol de direitos e principios fundamentais, pelo capitulos
especificos da Ordem Econdmica e da Ordem Social, os quais ndo devem ser tratados como
meras promessas vazias de contetdo. E o que ressalta Carmem Liicia Antunes Rocha (1996,

p. 285):

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover — sdo de a¢do, vale dizer, designam
um comportamento ativo. O que se tem, pois, ¢ que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo definidos em termos de
obrigagdes transformadoras do quadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboragdo do texto constitucional

*® Para a consolidagio da democracia brasileira, os Direitos Fundamentais se voltam para compensar os efeitos
colaterais que decorrem do regime capitalista. Pedro Rui da Fontoura Porto assevera (2006, p. 228): “Poder-se-ia
arriscar a dizer que, se no regime comunista ortodoxo, o Direito tem uma mera fungdo de controle social
rigoroso com revogagdo das liberdades e garantias mais elementares em homenagem a uma impositiva e absoluta
igualdade material; no capitalismo, o Direito tem um potencial muito maior: servir de guardido das promessas da
modernidade democratica, restringindo as tendéncias atrozes do capitalismo e, com isso, dando sobrevida a
ideologia democratica”.
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Progressivamente, as expectativas criadas pelo texto constitucional devem ser
convertidas em realidade, através da frui¢cdo concreta dos direitos ali elencados, o que

pressupoe o engendramento de politicas publicas eficientes na area social.

Sensivel aos novos ares politicos surgidos no inicio do Século XX, Karl
Lowenstein propos uma andlise da separacdo das fungdes estatais levando conta as politicas

publicas como critério. Diz ele (1979, p. 62):

Eliconoclasta no puede sentirse satisfecho com solo remover de su pedestal
al idolo de la triple separacion del orden del dominio en los “poderes”
legislativo, ejecutivo y judicial; en su lugar estard obligado a colocar outro
andlisis de la dindmica del poder mds de acuerdo con la sociedade
pluralista de masas de nuestro siglo. A continuacion se expone una nueva
division tripartita: la decision politica conformadora ou fundamental (policy
determination); la ejecucion de la decision (policy execution) y el control
politico (policy control).

No pensar de Lowenstein, a determinacdo da politica publica (policy
determination) e a sua execug¢do (policy execution) inserem-se na competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo, formados por representantes do povo, eleitos democraticamente. Ja o
Judiciario atua quando os demais poderes laboram em descompasso com 0s compromissos

constitucionais, seja através de atos comissivos ou omissivos (policy control).

O Judiciario, como Poder independente que compde a estrutura organizacional
democratica da Republica Federativa do Brasil, ao lado do Legislativo e do Executivo,
assume também o compromisso finalistico do Estado de construir uma sociedade mais justa,
na qual se procure superar, de maneira progressiva, as desigualdades encontradas no seio

social. Afirma Manoel Messias Peixinho (2008, p. 23):

Os juizes, na tradigdo liberal classica, limitavam- se a aplicar somente a lei.
A Constituigdo, para essa ideologia, somente poderia ser concretizada
mediante a intervencdo do legislador. Em franca oposi¢do, o
constitucionalismo atual (neoconstitucionalismo) apregoa que a funcdo da
Constituigdo ¢ regular as relagdes sociais. A esséncia desse novo
constitucionalismo adota uma metodologia em que os principios gerais e as
normas programadticas produzem efeitos diretos e podem ser aplicados por
qualquer juiz ante as controvérsias. Adite-se: as legislacdes devem ser
produto do desenvolvimento dos principios constitucionais ou da execucao
direta dos programas de reforma introduzidos pela Constituicao.
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Todos os Poderes, em parceria e respeitando a esfera de atribuicdo de cada um
deles, possuem aptidao constitucional para implementar os direitos fundamentais por meio de

policies.

Este mecanismo de controle do Poder Politico serve para equilibrar as forgas de

cada uma das fungdes, mas ndo como um fim em si mesmo.

O sistema de freios e contrapesos, instituido num sistema constitucional como o
descrito pela Carta Magna de 1988, deve ser algo que potencialize a efetividade dos programa

sociais firmados pelo Constituinte. Eduardo Appio (2012, p. 198 e 200) descreve:

Os o6rgdos da Funcdo Controladora ndo governam, apenas controlam de
forma independente os atos e omissdes dos demais orgdos de Funcdo
Constitucional Governativa, no tocante a sua compatibilidade com a
Constitui¢do, bem como com os direitos fundamentais do cidadao, fun¢ao na
qual esta incluida a jurisdicdo constitucional, além de assegurar a
participacdo das minorias parlamentares no debate constitucional.

()

A atividade de controle, a qual ¢ exercida na via das agdes coletivas ou em
sede de fiscalizagdo concentrada da constitucionalidade das leis e atos
normativos, deve ser exercida de modo a obter a pacificagdo social, o que
somente se revela possivel através da credibilidade das decisdes judiciais,
fundadas na imparcialidade da defesa da Constitui¢gdo. Caso contrario, o
proprio Supremo Tribunal passaria a figurar como nucleo das contendas
constitucionais, ¢ suas decisdes correriam o risco de serem descumpridas.
Tal proposicdo, de modo algum, implica politizar o debate judicial, mas
apenas assegurar que os valores constitucionais sejam concretizados no atual
sistema de forca politicas.

A centralidade dos direitos fundamentais na Ordem Juridica, conforme assevera
André Ramos Tavares, interferiu na concepcao acerca do Principio da Separacdo de Poderes,
conferindo-lhe nova acepcao. Infere-se de sua obra (2011, p. 29): “Inversamente, a limitagao
do poder em nome das garantias fundamentais pretendeu, acima de tudo, assegurar o

pluralismo de centros de poder, pelo qual uns sirvam de controle aos demais”.

Fulcrado em Constituicdes Dirigentes, a legitimidade de todos os Poderes dos
Estados Democraticos e Sociais ¢ aferida a partir do atendimento dos anseios populares
voltados para uma progressiva e efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais

prestacionais.

Os Estados Liberais criavam, através de leis, espacos de liberdade para os

cidaddos, mas ndo fixavam metas. Ja os Estados Sociais passaram a perseguir fins em prol da
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comunidade, assumindo programas finalisticos de interesse publico, também amparados na

supremacia da lei.

A legitimidade do Estado liberal se media pelo respeito as decisdes tomadas pelos
governados, nos limites da lei. Cabia ao Estado garantir uma margem de liberdade de atuacgao

para o individuo tomar as decisdes em sua vida.

No Estado Social, ha uma mudanga nesse reconhecimento da legitimidade estatal.
Essa novidade foi bem assimilada por Fabio Konder Comparato, que também, a exemplo de
Loewenstein, vislumbra sua total influéncia no principio da Separagdo de Poderes (1998, p.

44):

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades
coletivas, a serem alcangadas programadamente, o critério classificatorio das
fungdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas
ou programas de acdo governamental.

Esse regime de colaboracdo entre os Poderes, isto €, de divisdo de tarefas visando
ao equilibrio das fungdes estatais em prol da consecu¢do do bem comum, vem pronunciado

por José Afonso da Silva (2006, p. 109/110):

"Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A
ampliacdo das atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da
teoria da separacdo de poderes e novas formas de relacionamento entre os
orgdos legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que
atualmente se prefere falar em ‘colaboragdo de poderes’, que € caracteristica
do parlamentarismo, em que o governo depende da confianca do Parlamento
(Camara dos Deputados), enquanto no presidencialismo, desenvolveram-se
as técnicas da independéncia orgénica e da harmonia dos poderes.

A ‘harmonia entre os poderes’ verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias que visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realiza¢do do bem da
coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados".

Efetivar direitos sociais ¢ sinonimo de formulacdo, execugdo e controle de
politicas publicas. Como dito, se o Legislativo e o Executivo ndo se desincumbem da sua
funcdo constitucional de forma eficaz, cabe ao Poder Judiciario, através de uma atuagdo

independente, razoavel e sempre em favor de um ponto de equilibrio entre as fung¢des estatais,
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aplicar diretamente o texto constitucional e efetivar os direitos sociais, 0s quais representam

tipicas promessas constitucionais vinculantes € ndo meros programas de governo.

A independéncia das esferas politica e juridica, essencial para a legitimidade da
democracia pluralista, leva a que a atuagdo do Poder Judiciario ocorra de forma supletiva e
subsidiaria.

E dessa forma que se encontra um necessario meio-termo na questdo do controle
judicial de politicas publicas, que respeita a pluralidade de interesses e valores da sociedade
(que devem ser captados pelo ambito de competéncia de decisdo politica via representantes
eleitos), a0 mesmo tempo em que assegura os fins e metas sociais ja decididos e sedimentados
pelo Poder Constituinte Origindrio, ndo se permitindo aos poderes politicos a

discricionariedade para lhe dar cumprimento ou ndo.

E esse o pensamento do Supremo Tribunal Federal, conforme decidido na ADPF

n° 45, apreciada pelo eminente Ministro Celso de Mello em 29 de abril de 2004:

2

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de cldusulas revestidas de conteudo programatico.

Em outras palavras: nem havera a intromissdo absoluta da esfera juridica sobre a
politica, homenageando, assim, a complexidade da sociedade (valores, interesses, diferencas
sociais etc); nem se terd a anulagdo por completo da esfera juridica no controle da esfera
politica, j& que a legitimacao do direito ndo estd apenas na observancia de um procedimento
que o cria, mas também no respeito as estruturas axioldgicas e finalisticas constantes da Carta

de 1988. Enfatiza Meyer (2005, p. 235):

A Constitui¢do, de um lado, vincula o sistema politico ao direito, com a
conseqiiéncia de que o comportamento contrdrio ao direito resulta no
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fracasso politico. Por outro lado, a Constitui¢do permite que o sistema
politico, por meio da promulgacao das leis, modifique o direito.

Esse papel do Poder Judiciario na seara politica, portanto, ampara-se na forca

normativa da Constituicdo e na supremacia de sua posi¢ao no ordenamento juridico.

E de bom alvitre ressaltar que o Texto Fundamental passa a ter status de norma
juridica obrigatdria a partir de meados do Sec. XX. Antes desse periodo, mais precisamente
no Séc. XIX, o documento que continha as normas constitucionais assumia o viés unicamente
politico, cujo cumprimento era uma recomendacdo, ndo vinculando a liberdade de

conformagdo do legislador nem a atua¢gdo do administrador.

A forca normativa da Constitui¢do, além de servir como paradigma e conferir
legitimidade para que o Poder Judiciario retire do ordenamento juridico espécies normativas
(atos politicos) que colidam com os seus valores e procedimentos, termina por também
irradiar diretamente os seus ditames sobre a esfera juridica dos membros da sociedade, o que,

por 6bvio, inclui a sua relacdo com o Estado e a obtengdo de direitos prestacionais.

Dirley da Cunha Junior assevera a legitimidade da atuagdo criativa e proativa do
Poder Judicidrio em prol da concretizagdo dos direitos sociais via controle de politicas
publicas, cotejando-a com o controle de constitucionalidade que o Poder Judiciario faz ao
retirar do mundo juridico normas aprovadas pelos representantes eleitos pelo povo. E dele a

seguinte passagem (2008, p. 346):

Isso significa que, se em razdo da supremacia da Constitui¢do, ninguém mais
se surpreende com a constatacdo de que cumpre ao Poder Judiciédrio declarar
a nulidade de atos legislativos contrarios ao Texto Fundamental, pelas
mesmas razdes, e até a fortiori, ninguém pode sobressaltar-se com a
possibilidade de o juiz afastar a inconstitucionalidade quando as omissdes
conduzam ao mesmo resultado, de tal sorte que hoje ¢ inevitavel, diante da
transformacao paradigmatica do Estado e do Direito, poder valer-se o juiz de
recursos técnico-juridicos de interpretacdo constitucional, seja para anular
uma norma (no controle de constitucionalidade por agdo), seja para integra-
la ou supri-la (no controle da inconstitucionalidade por omissdo). Ora, se a
lei inconstitucional deve ser anulada e privada de eficacia, igualmente deve-
se desarraigar as omissdes inconstitucionais, maxime quando, por forca de
um dever juridico plasmado na Constituicdo, ndo existe liberdade de ndo
normacgdo por parte do poder publico, em razdo de a omissdo normativa
impedir o desfrute de um direito fundamental constitucionalmente
consagrado.

Utilizando-se de linguagem propria das ciéncias exatas, ¢ possivel afirmar que o

controle judicial de politicas publicas significa dizer que o controle de constitucionalidade ¢
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realizado com “sinal trocado”. Ambos inserem-se no conceito de Jurisdicdo Constitucional,
que verte seus efeitos sobre o desempenho politico do Estado, homenageando-se a Forca

Normativa e a Supremacia da Constituigao.

Mas uma constatacdo ¢ certa: a atuacdo politica de retirar normas juridicas
inconstitucionais do ordenamento, a despeito de ser uma atividade de natureza politico-
juridica, encontra questionamentos menos veementes no regime democratico. O seu
desempenho no Brasil chama a atengdo inclusive da doutrina alienigena, como nos informa

Maria Tereza Sadek (2011, p. 17/18):

Quanto a face mais propriamente politica do Judiciario, estudo comparativo
internacional atesta os reflexos dos tracos virtuais na realidade, apontando
que, de fato, a atuacdo do Judicidrio brasileiro tem sido bastante relevante.
Apos comparar o desempenho das Cortes brasileira e mexicana, conclui
Taylor: no periodo de tempo que vai de 1988, quando da aprovacdo da nova
Constitui¢do, até o ano de 2002, o STF, do Brasil — somente por meio de
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade — “concedeu decisdes liminares ou de
mérito invalidando parcialmente mais de 200 leis federais. Em confronto,
entre os anos de 1994 e 2002, a Suprema Corte mexicana julgou a
constitucionalidade de um pouco mais de 600 leis usando dois instrumentos
parecidos com a ADIN, mas invalidou somente 21 leis federais. A Suprema
Corte norte-americana, por sua vez, em toda a sua historia, invalidou em
torno de 135 leis federais apenas.

Ora, a sociedade moderna e as exigéncias de uma Constituicdo Federal cada vez
mais efetiva ndo se satisfazem somente com esta atuacdo do Judicidrio enquanto legislador
negativo. E preciso que se lhe reconhega também a competéncia para, de forma criativa, fazer
nascer o Direito, quando os Poderes com atribui¢do constitucional origindria para tanto

omitem-se.

A atuagdo politica do Poder Judicidrio ao retirar do ordenamento juridico uma
norma inconstitucional ¢, em esséncia, a que também fundamenta a decisdo de dar
cumprimento aos ditames da Constitui¢do, efetivando-se direitos fundamentais e superando-se

omissoes inconstitucionais.

A atuacdo politica do Poder Judiciario ¢, portanto, algo presente no controle de
constitucionalidade de espécies normativas editadas (ato comissivo dos Poderes Legislativo e
Executivo). Todos os 6rgdos que possuem jurisdicdo podem retirar do ordenamento juridico
uma espécie normativa inconstitucional, a despeito de ter sido devidamente aprovada pelos

representantes do povo, segundo os ditames do regular processo legislativo.
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O mesmo se diga em relacdo as omissdes inconstitucionais. Para demonstrar que o
intento do Poder Constituinte Originario ¢ o de implementar as normas que institui, o Texto
Magno atribui ao Poder Judiciario instrumentos de supera¢do de omissdes por parte dos
Poderes Legislativo e Executivo, prevendo a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdao ¢ o Mandado de Injuncdo, que visam preencher, do ponto de vista das normas

abstratas, a exigéncia constitucional de regulamenta¢do de suas normas.

Ressalte-se, ainda, a legitimar a atuacdo criativa do Poder Judiciario, que diversas
normas constantes do texto constitucional sdo expressas sob a modalidade de conceitos
juridicos indeterminados, cuja finalidade leva em consideracgdo tanto o fato de ser impossivel
o Legislador prever todas as situagdes passiveis de serem normatizadas, como da necessidade
de que a Constituigdo possa ter seu espirito sempre atualizado frente as exigéncia dos novos

tempos apos a sua promulgagao.

O escolio de Jorge Hage apresenta estes e outros fatores que influenciam a
necessidade de se construir um Judicidrio que perceba também o seu papel politico enquanto
consagrador da vontade constitucional, mais especificamente no que pertine a concretizagao

dos direitos fundamentais (1999, p. 102/103):

(...) porque ¢ impossivel ao Legislador legislar sobre tudo aquilo que a
sociedade atual coloca como problema, na vertiginosa velocidade que ¢ sua
principal caracteristica. Em outra parte, porque a inevitavel complexidade
crescente das proprias leis acarretard cada vez maiores problemas na
interpretacdo. Em uma terceira dimensao, porque essa mesma complexidade,
combinada com o necessario apelo as solu¢des de compromisso, advindas do
pluralismo politico da sociedade atual (onde ¢ cada vez mais dificil um
amplo e universal consenso), conduz, também, a uma crescente ado¢io de
conceitos juridicos vagos e indeterminados, a convocar, mais uma vez, o
julgador, a exercitar uma “interpretagdo criativa”. E, por ultimo, porque o
acelerado processo de globalizacdo e de enfraquecimento do Estado nacional
aponta, inequivocamente, na direcdo de um pluralismo juridico, em que o
Direito estatal, vale dizer, a Lei, ndo havera de ser mais do que uma entre as
diversas espécies normativas a serem consideradas.

° o7

3.2.3 A legitimidade da atuacdo dos Membros do Poder Judiciario no controle de

politicas publicas.

A despeito da previsdo constitucional do munus desempenhado pelo Poder

Judiciario como controlador de politicas publicas, muitas vozes ainda resistem em aceitar esse
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tipo de atuagdo do Poder Judiciario na criagdo do Direito, afirmando que o magistrado nao
dispde de legitimidade para exercer o ativismo judicial voltado para suplementar os ditames

da Constituicdo Federal em face da omissdo dos demais Poderes.

~ . . 5

Os defensores dessa tese argumentam que, por ndo terem sido eleitos pelo povo”,

a atitude criativa dos Magistrados no exercicio da jurisdi¢do colidiria com o principio
. . , .. 58

democratico previsto no paragrafo tinico do art. 1° da Carta Magna’. Manoel Gongalves

Ferreira Filho professa (2009, p. 65/66):

Ora, a legitimidade democratica do representante exige sua eleicdo, em
pleito livre e honesto (ainda ndo se descobriu meio melhor, desde que se
abandonou o sorteio, tipico da democracia antiga, mas aleatoério demais para
os critérios modernos). Nao tem essa legitimidade quem ndo houver sido
eleito.

Sabio ¢ o art. 1°, pardgrafo tnico da Constitui¢do brasileira: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente nos termos desta Constitui¢ao” (sublinhei).

()

A consagragdo do papel politico do Supremo Tribunal Federal, ou, indo mais
longe, do Judiciario, em face do que se apontou, importa em alterar a forma
de governo. Instaura, para usar a formula dos antigos, um “governo misto”,
combinando democracia por meio do Legislativo e do Executivo e
aristocracia por meio do Judiciario.

Trata-se do que Ronald Dworkin denominou de argumento da democracia,

extraido de sua obra Levando os Direitos a Sério (2002, p. 133/134):

A conhecida historia de que a decis@o judicial deve ser subordinada a
legislacdo ¢ sustentada por duas objecdes a originalidade judicial. De acordo
com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens e
mulheres eleitos pela maioria e responsaveis por ela. Tendo em vista que, em
sua maior parte, os juizes ndo sdo eleitos, € como na pratica eles ndo sdo
responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os legisladores, o

°7 Essa visdo de restringir o reconhecimento da legitimidade apenas para os Agentes Politicos escolhidos via
sufragio universal assume uma conotacdo formal, que desprestigia a afericdo do contetido da atuagdo desses
protagonistas do sistema democratico. Muito pertinente ¢ a ponderacdo critica de autoria de Pedro Rui da
Fontoura Porto (2006, p. 232): “Com efeito, contemporaneamente, a legitimidade politica ndo é exclusividade
dos eleitos nem tampouco se pode afirmar que decorra ela imediatamente da vitdria nas urnas, porquanto a
legitimidade do politico verificar-se-4, em verdade, ndo no momento de anunciagdo dos resultados eleitorais,
mas sim no seu efetivo engajamento com as causas sociais que promotera defender e que o algaram ao triunfo
eleitoral. Mostrando-se infiel ao seu programa, ndo ha como se afirmar sua legitimidade pelo s6 fato de haver
sido “ungido pelo voto popular”, donde decorre ser correto sustentar que a legitimidade dos eleitos ndo advém
do voto em si, mas da medida em que cada um deles se torna digno do sufragio recebido, pela efetiva militancia
que anunciara em campanha”.

% Art. 1°. (...); Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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pressuposto acima parece comprometer essa proposicdo quando os juizes
criam leis.

()

Portanto, as decisdes sobre politicas devem ser operadas através de algum
processo politico criado para oferecer uma expressdo exata dos diferentes
interesses que devem ser levados em consideragdo. Pode ser que o sistema
politico da democracia representativa funcione com indiferenga nesse
aspecto, mas funciona melhor que um sistema que permite que juizes nao
eleitos, que ndo estdo submetidos a lobistas, grupos de pressdo ou a
cobrangas do eleitorado por correspondéncia, estabelecam compromissos
entre os interesses concorrentes em suas salas de audiéncias.

Eduardo Appio sustenta que admitir-se que membros do Poder Judiciério
intervenham em politicas publicas levaria a uma supervalorizagdo do Poder, tornando-o

superior no arcabougo politico da Democracia brasileira. Diz ele (2012, p. 156):

Este postulado implicaria em grave ofensa a democracia, pois a imposig@o
coercitiva de politicas publicas pelo Poder Judiciario significaria uma
verdadeira aristocracia  judicidria, incompativel com o sistema
representativo (CF/88, art. 1°, paradgrafo tinico). Esta postura conduz a uma
erosdo de valores precipuos de cada um dos Poderes da Reptiblica e a uma
sobrecarga no policy making do pais. A tensdo institucional e a assim
chamada “crise de governabilidade” sdo as consequéncias mais visiveis desta
“desdiferenciacao” de papéis.

Os refratarios a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas
prosseguem afirmando que o Poder Judicidrio ndo estd apto a enfrentar demandas dessa
espécie, uma vez que seus quadros ndo sdo compostos por técnicos especializados nas
diversas areas que possuem pertinéncia com a formulagdo de um servigo publico que tem por

meta implementar um determinado direito fundamental.

Para refutar essa obje¢do e demonstrar que a Jurisdigdo Constitucional existe,
entre outras razdes, para fortalecer os ideais democraticos, ¢ preciso destacar que a esséncia
desse especifico regime de governo ndo esta na representacdo popular, mas sim na soberania

popular™.

A representagdo dessa soberania titularizada pelo povo se imp0s por uma questao

de ordem pragmatica, visto que a enorme quantidade de membros da sociedade dificultaria a

> O fato de os Membros do Poder Judiciario ndo terem sido escolhidos através do voto popular ndo pode levar a
uma “condenagdo” no sentido de que sua atuag@o deve-se reputar ilegitima na Democracia brasileira. Pedro Rui
da Fontoura Porto, amparando-se nas ligdes de Mauro Cappelletti, lembra (2006, p. 234): “O Poder Judiciario
ndo ¢ totalmente desprovido de representatividade, posto que os Ministros das Cortes Supremas, entre nds, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, sdo escolhidos pelo Presidente da Republica e aprovados pela maioria
absoluta do Senado da Republica (art. 101, paragrafo tinico, da CF/88); da mesma forma que os membros do
Superior Tribunal de Justiga (art. 104, paragrafo unico, da CF/88).
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tomada de decisdo direta acerca dos assuntos complexos enfrentados pelo Estado. Apregoa

Morton Luiz Faria de Medeiros (2005, p. 340):

Juntamente com a necessidade de inser¢do dos mais variados setores da
sociedade na definicdo do “povo” que se governa a partir do ideal
democratico, foi incrementada sobremaneira a complexidade dos Estados,
cada vez mais extensos, populosos e organizacionalmente intricados,
fazendo com que a democracia direta cedesse espaco para a democracia
representativa, alicer¢ada na idéia da “divisdo das poténcias” proposta por
Montesquieu e na de limitagdo das prerrogativas dos governantes, sem
descurar do ideal de o poder politico pertencer ao povo.

A atuagdo do povo numa democracia ndo se limita a apenas eleger os seus
representantes. Outros instrumentos existem para permitir a condugdo do Estado pela
participagdo direta da sociedade, a exemplo do plebiscito, do referendum, da a¢ao popular, da
iniciativa popular de projetos de lei, a exigéncia de concretizacdo dos direitos fundamentais

etc.

Ao controlar a politica publica que efetiva direitos fundamentais prestacionais, a
legitimidade democratica do Poder Judicidrio termina sendo confirmada, pois como leciona
Friedrich Miiller “(...) s6 se pode falar enfaticamente de povo ativo quando vigem, se
praticam e sdo respeitados os direitos fundamentais individuais, e por igual [nicht zuletzit],

também os direitos fundamentais politicos” (2003, p. 63).

Povo ativo significa povo com consciéncia de cidadania ndo s6 politica, mas
também social. A despeito de possuir diferengas inconcilidveis de valores e objetivos em seu
seio, este povo ¢ quem legitima toda forma de efetivacdo dos direitos fundamentais, visto que
eles ndo se tratam de favores publicos quando sdo previstos, mas ao contrario, eles
representam bens juridicos fruiveis que vinculam os ocupantes dos cargos publicos. Sdo ainda

palavras de Miiller (2003, p. 63):

Direitos fundamentais ndo sdo “valores”, privilégios, “excec¢des”, do poder
de Estado ou “lacunas” nesse mesmo poder, como o pensamento que se
submete alegremente a autoridade governamental [obrigkeitsfreudiges
Denken] ainda teima em afirmar. Eles sdo normas, direitos iguais,
habilitacdo dos homens, i. e., dos cidaddos, a uma participagdo ativa [aktive
Ermdchtigung]. No que lhes diz respeito, fundamentam juridicamente uma
sociedade libertaria, um estado democratico.
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Uma democracia também se consolida a partir da realiza¢do efetiva dos direitos
fundamentais. Todos os Poderes, ao agirem na persegui¢do dessa meta, atuam revestidos de
legitimidade. Merece ser realcado o esclarecimento feito por Ana Paula de Barcellos ao
afirmar que “Democracia ndo ¢ sinébnimo de regra majoritaria e a historia ¢ prodiga em
exemplos de maiorias totalitarias, sendo os dois mais recentes e famosos a Assembleia
Jacobina do periodo do terror na Revolugdo Francesa e as maiorias nazistas e fascistas” (2011,

p. 266). Diz ainda a eminente professora (2011, p. 269/270):

Ou seja: a regra da maioria, embora essencial para o exercicio da
democracia, ndo se confunde com esta e nem pode ser tomada em termos
absolutos, admitindo-se, para manutencdo da propria democracia, algumas
restrigdes fundamentais a sua aplicacao.

()

Em suma, esses dois subsistemas constitucionais — a separa¢cdo de poderes e
0 principio majoritario — ndo justificam a divulgada impossibilidade de
atribuir-se qualquer eficacia positiva ou simétrica aos enunciados normativos
pertinentes a dignidade em seu aspecto material, de modo que é possivel
reconhecer ao Judicidrio a legitimidade de sindicar algum efeito mediante
provocacdo dos interessados.

Foi a autoridade da soberania popular quem legou uma Constitui¢do que insere o
Judiciario como uma de suas formas de expressdo, ao lado dos Poderes Legislativo e

Executivo.

Logo, esse terceiro Poder, seguindo os ditames da Carta Magna, esta legitimado a
luz da democracia instaurada pelo Poder Constituinte Originario, podendo o seu munus ser
exercido de forma ativa em relacdo as questdes politicas, observando-se, indeclinavelmente,
os limites impostos pela Carta Magna. Sua atuacdo, conforme ja exposto, se dara de forma
supletiva, isto é, quando o Legislativo e o Executivo atuam em desconformidade com os

ditames constitucionais, seja por excesso, seja por ineficiéncia.

Destacando a contribui¢do que o Poder Judiciario proporciona a consolidacdo da
democracia ao exercer a jurisdi¢do constitucional, leciona Nagibe de Melo Jorge Neto (2008,

p. 78):

A jurisdicdo constitucional ¢ um importante instrumento que possibilita, de
um lado, a participacdo direta do cidaddo no processo de interpretacdo e
efetivacdo das normas constitucionais, no que nos interessa mais de perto, no
processo de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. De outro lado,
desempenha importante papel como instdncia de limitagdo dos poderes
conferidos aos representantes do povo. Essa limitagdo se opera por meio do
Judiciario, mas ¢é levada a efeito pelo proprio povo. Em primeiro lugar, como
corolario do principio da inércia da jurisdigdo. Nenhum juiz atua sem ser
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demandado. Assim, quando o juiz atua, é o proprio povo quem, por meio
dele, o faz. Em segundo lugar, porque o juiz é também um representante do
povo. Muito embora, entre nds, os membros do Poder Judicidrio ndo sejam
eleitos pelo povo, ndo ha duvidas de que o poder que exercem emana do
povo e em seu nome deve ser exercido.

A legitimidade constitucional do Poder Judicidrio na efetivagdo de direitos
fundamentais também encontra sustentaculo no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, clausula pétrea que alberga o principio da inafastabilidade da jurisdigdo,
estabelecendo que nem a lei (manifestacdo politica criada por Representantes do povo)

excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

A cldusula de acesso a jurisdicdo ¢ aberta, o que demonstra a multifaria
possibilidade de discussdes judiciais, o que inclui o controle judicial de politicas publicas
omissas ou ineficientes. A viabilidade desse controle traz melhorias para a vida de um numero

indeterminado de pessoas.

Acrescente-se ainda a previsao constitucional de diversos remédios juridicos que
possibilitam ao cidadao (povo), ou a Instituigdes que representam os seus interesses
(Ministério Publico, Defensoria Publica, entidades da Administragdao Direta), a efetivacao de
controle de politicas voltadas para a efetivacao de direitos fundamentais, a exemplo da A¢ao
Civil Publica (CF, art. 129, IIT e Lei n° 7.347/85), do Mandado de Seguranc¢a Coletivo (CF,
art. 5°, LXX), da Ac¢do Popular (CF, art. 5°, LXXIII e Lei n® 4.717/65).

Essa variada rede de Instituicdes e demandas permite, muito mais do que nas
atividades dos Poderes Legislativo e Executivo, a intervencao de diversos grupos no controle
da atuagdo estatal, incrementando a legitimidade da atuacdo jurisdicional. Neste cenario,

citando especificamente o Direito a saude, Ana Carolina Olsen aborda o tema (2012, p. 285):

Se, o Estado ndo cumpre com as obrigacdes constitucionalmente elaboradas
para o atendimento da populacdo, muitas vezes somente através do
Judicidrio estas necessidades poderdo ser supridas, j4 que os grupos
marginalizados, ¢ as vezes até cidaddos individualmente considerados, ndo
tém forga politica suficiente para influenciar no jogo democratico. E o que se
verificou, a titulo de exemplo, nas decisdes judiciais proferidas em sede de
Acdo Civil Publica, intentada pelo Ministério Ptblico para a construgdo de
leitos em UTI, bem como nas agdes propostas com a finalidade de garantir o
fornecimento de medicamentos necessarios a salvaguarda da vida humana.

No exercicio do controle judicial de politica publica, o Poder Judicidrio tem

também o 6nus de demonstrar os fundamentos que amparam o juizo de convic¢do formado,
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tratando-se de uma manifestagdo tipica de uma atuacdo democratica (CF, art. 93, IX). Isto
porque, através do principio da publicidade e da transparéncia, o decisum ¢ colocado sob o
crivo do controle popular, que podera impugné-lo na forma dos procedimentos legais

delineados pela Lei Processual.

A exigéncia de que se apresente, de forma racional e transparente, o
concatenamento da motivacdo que leva a um determinado julgamento, ndo passou
despercebida por Mauro Cappelletti, que inclusive faz um comparativo com um dos Poderes
que, de forma unissona, ¢ considerado como expressao por exceléncia da Democracia, isto € o

Legislativo. Ele assevera (1999, p. 98):

Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais superiores
sdo normalmente chamados a explicar por escrito e, assim, abertamente ao
publico, as razdes de suas decisdes, obrigacdo que assumiu a dignidade de
garantia constitucional em alguns paises, como a Italia. Essa praxe bem se
pode considerar como um continuo esfor¢o de convencer o publico da
legitimidade de tais decisdes, embora na verdade ultrapasse frequentemente
sua finalidade, por ter a pretensdo de apresentar as decisdes judiciais como
fruto de mera légica, como puras “declara¢des” do direito. De qualquer
modo, mantém o seu valor enquanto tentativa de assegurar ao publico que as
decisdes dos tribunais ndo resultam de capricho ou idiossincrasias e
predilegdes subjetivas dos juizes, representando, sim, o seu empenho em se
manterem fiéis “ao sentimento de equidade e justica da comunidade”.
Assim, mediante tal praxe, os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de
“exposi¢do” ao publico e de controle por parte da coletividade, que também
os pode tornar, de forma indireta, bem mais “responsaveis” perante a
comunidade do que muitos entes e organismos administrativos
(provavelmente a maioria desses), ndo expostos a tal fiscaliza¢do continuada
do publico”

O processo judicial ¢, portanto, elemento permeado pelos valores democraticos. O
acesso do cidaddo a Jurisdi¢do, atuando em um procedimento contraditdrio que ira construir o
provimento jurisdicional, ¢ mais facilitado do que a sua participagdo no processo politico de
criacdo de normas juridicas (basta verificar os exigentes requisitos constitucionais, por
exemplo, para a iniciativa popular de processo legislativo e para a convocacdo de um

referendum ou plebiscito)®.

60" Mauro Cappelletti traz pertinente citagdo de Martin Shapiro, jurista americano, em sua obra (1999, p. 99):

“Sdo exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel procurar acesso nos poderes “politicos”,
que a Corte pode melhor servir (...). Enquanto, efetivamente, sdo essencialmente politicos os poderes da Corte,
pelo que os grupos marginais podem aguardar por parte da Corte o apoio politico que ndo estdo em condi¢des de
encontrar em outro lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrario, sdo judiciarios. Significa isso que tais
procedimentos se baseiam no debate em contraditorio (“adversary”) entre as duas partes, vistas como individuos
iguais; dessa forma, os grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais favoravel da Corte do que de
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Essa democratizagdo do processo ¢ ainda incrementada com a previsdo de
instrumentos juridicos que sobrelevam a representatividade do povo na Jurisdigcdo
Constitucional, a exemplo do amicus curiae e das audiéncias publicas com ampla participagao

da sociedade.

O Judiciério, portanto, ao controlar politicas publicas, tem uma atuacdo que se
alinha ao principio democratico. Além de todos os argumentos apresentados, que denotam o
equivoco em se negar a legitimidade democratica do ativismo judicial (sempre balizado,
conforme afirmado, pelos preceitos normativos), € preciso também fazer, por outro lado, uma

reflexdo sobre o papel desempenhado pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Seria a atuagdo desses Poderes completamente satisfatéria sob a égide dos valores
insertos na Constituicdo Federal, a ponto de a sociedade se ver plenamente representada nos
eleitos? Encerra-se esse topico aqui, com a percuciente licdo sintetizada na obra de Nagibe

Jorge Neto (2008, p. 87):

O que se da € que, embora formalmente os representantes eleitos devessem
representar os interesses gerais da nacdo, na verdade, representam os
interesses de alguns grupos que possuem invejavel forga econdmica,
deixando em segundo plano, at¢ mesmo, os programas dos partidos politicos
a que sdo filiados. Normalmente, a representagdo desses interesses estd, de
algum modo, ligada ao financiamento das campanhas eleitorais.

3.3 Reserva do Possivel

Quando se analisa o assunto pertinente a Teoria da Reserva do Possivel, o
pensamento mais apressado geralmente traz uma visdo restrita, que precisa ser alargada para o

devido conhecimento dos seus reais contornos.

Diz-se isso porque, quando se fala na Reserva do Possivel, o tema sempre traz a
lume a questdo atinente a efetivagdo dos custos necessarios a implementacdo dos direitos

fundamentais, fazendo parecer que nela se esgota.

Um dos objetivos deste topico ¢ demonstrar que a teoria aludida ndo se limita

apenas aos aspectos econdomicos ligados a efetivacao dos direitos. Existem ainda outros dois

organismos que, ndo sem boa razio, olham além do individuo, considerando em primeiro lugar a forca politica
que pode trazer a arena”.
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componentes, os quais estdo vinculados a perspectiva juridica e a proporcionalidade, que

também se inserem na analise da Reserva do Possivel.

Pretende-se, também, verificar a aplicagdo atual da Reserva do Possivel no que
diz respeito as pretensdes voltadas para a realizacio de um dos direitos sociais mais

importantes assegurados pela Carta Magna: os Direitos a Saude.

Mas antes de ir em busca do cumprimento das metas deste estudo, urge ser feita
uma observagdo: como a Reserva do Possivel ¢ sempre associada a efetividade dos direitos
prestacionais requeridos em face do Poder Publico, existe a tendéncia de se imaginar que so

essa espécie de direitos gera custos para o Estado. Trata-se de um equivoco.

Essa visdo nao se coaduna com a realidade economica dos direitos fundamentais.
Também os direitos que exigem uma absten¢do do Estado (liberdades negativas), reunidos

sob a denominagao de “Direitos de Liberdade”, implicam em custos para o Erério.

E fato, todavia, que a efetividade dos direitos fundamentais de defesa, por exigir
um ndo agir por parte do destinatario da norma, termina levando a efetivacdo de custos
econdmicos de forma diversa da dos direitos fundamentais positivos. Diferentemente destes,
os direitos de abstencdo ndo geram custos de forma distributiva, mas sdo eles pulverizados em

. . . ~61
favor de toda a sociedade (uti universi)’ .

José Reinaldo de Lima Lopes com muita propriedade assevera (2010, p. 157 e

158):

Uma tese que se pode defender ¢ a de que todos os direitos t€ém custos. Tanto
os direitos civis, direitos de liberdade, quanto os direitos sociais, alguns
deles chamados direitos de prestagdes positivas, t€ém custos. E isto € verdade,
se bem seja necessario fazer alguma distingao.

A liberdade exige, para ser gozada universalmente por todos, um aparelho ou
uma autoridade mantida com recurso de todos. A manuten¢ao da autoridade
¢ um custo social e um custo distribuido segundo critérios definidos nos
grandes arranjos politicos e tributarios de qualquer sociedade. Quem precisa
de defesa de seus direitos de liberdade ou mesmo de seus direitos
patrimoniais tradicionais, gasta recursos publicos que serviram ao
pagamento e manutencdo da infraestrutura estatal. Mas ndo ha necessaria
relagdo entre o custo de um processo judicial em particular e o beneficio que
o interessado obtém desse processo.

()

1 A realizagdo dos direitos de abstengdo gera custos, j4 que o Estado, para se desincumbir de seu mister
constitucional, precisa dotar-se de estrutura material ¢ de pessoal voltados para preserva-lo. Exemplo disso é
todo o aparato policial e judicial, cujos custos sdo arcados pelo Estado, a fim de preservar a vida, a incolumidade
fisica e a propriedade dos cidadaos.
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Mas tudo isto, que sem duvida alguma significa custo, ¢ diferente do custo
dos direitos ditos sociais, que variam conforme a necessidade de cada
individuo.

Vamos a um exemplo: a eficacia imediata da liberdade de expressdo e de reunido

exige dos Poderes Publicos uma atitude negativa, isto é, o Estado deve abster-se para

preservar esses direitos de magnitude fundamental.

Assim se portando, o direito as manifestagdes e protestos desencadeados em via
publica torna-se efetivo. O Estado, ao ndo agir, cumpre o seu papel na realizagdo dos direitos

fundamentais previstos no art. 5°, incisos IX e XVI, da Constituicao Federal.

Os direcitos de defesa fluem dirctamente do texto constitucional, sendo
desnecessaria a intervencdo do legislador para conferir-lhes efetividade. A favor da eficacia
juridica e social desses direitos, afora a questdo pratica (que exige mera absten¢do), existe

ainda o art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal a lhe conferir sustentaculo.

Se terceiros inviabilizarem esses direitos assinalados no exemplo, o Estado podera
ser chamado a agir com vistas a assegura-los. Aqui, ainda que haja custos, estes sdo
alcancados pelo planejamento orgamentario-financeiro anual prévio que garante a sua

realizacdo pratica no ano seguinte.

Na doutrina internacional também se reconhece que os direitos a abstengdes e a
prestagdes pressupdem a assun¢do de custos. Henry Shue, professor da Universidade de
Princeton, na obra denominada Basic Rights: subsistence, affluence and US foreign policy,

apregoa (1996, p. 37/38):

In the case of rights to physical security, it may be possible to avoid
violating someone’s rights to physical security yourself by merely refraining
from acting in any of the ways that would constitute violations. But it is
impossible to protect anyone’s rights to physical security without taking, or
making payments toward the taking of, a wide range of positive actions. For
example, at the very least the protection of rights to physical security
necessitates police forces; criminal courts; penitentiaries, schools for
training police, lawyers, and guards; and taxes to support an enormous
system f602r the prevetion, detection, and punishment of violations of personal
security .

62 Em traducio livre: No caso dos direitos a integridade fisica, ¢ possivel evitar a sua violagdo apenas abstendo-
se de atuar em qualquer das formas que constituem violagdes. Mas, para proteger a integridade fisica das
pessoas, ¢ impossivel fazé-lo sem ter que arcar com os custos necessarios para uma ampla gama de agdes
positivas. Por exemplo, no minimo, a prote¢do dos direitos a integridade fisica necessita de forcas policiais;
tribunais penais; penitencidrias; escolas para treinamento de policiais, advogados e guardas, e impostos para
sustentar um sistema enorme visando a prevengdo, detec¢do e puni¢do de violagdes de seguranga pessoal.
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Ja os direitos sociais, por sua vez, exigem providéncias por parte do Estado
voltadas para a concretizagdo da Justica Social, demandando a realizagdo de prestagdes
juridicas ou faticas. Os custos para a sua efetivagdo sdo mais evidente, de carater distributivo,

pois o Estado concede um bem oneroso ao cidadao.

Dentro do tema envolvendo os custos dos direitos, Virgilio Afonso da Silva,
cotejando o direito a satide (prestacional) com os direitos politicos (abstengdo), destaca que a
diferenca entre eles encontra-se no plano juridico-empirico, pois ambos tornam
imprescindivel o fazer frente a despesas, ja que suas efetivacdes demandam prestagdes faticas

e juridicas. Sdo seus os seguintes dizeres (2010, p. 233):

Quais sdo as condi¢des necessarias para que a norma expressa pelo art. 14
produza os efeitos desejados? Poder-se-iam mencionar, por exemplo, a
criacdo e a manutencdo de secdes eleitorais e de juntas de apuracgdo, a
organizacdo e manuten¢do de um 6rgdo responsavel pela organizacdo e o
bom funcionamento das eleigdes (no caso brasileiro, o TSE), a elaboragdo de
uma legislagdo eleitoral e partidaria que impega fraudes ou um sistema nao-
competitivo de partidos, a criagdo e a manutencdo de alguma forma de
financiamento partidario — dentre outras. Sem tudo isso, o mero texto
constitucional ¢ despido de qualquer possibilidade de produzir efeitos. E
quais s3o as condi¢cdes necessarias para que a norma expressa no art. 6°
(direito a saude) produza os efeitos desejados? Poder-se-iam mencionar,
entre outras, a construcdo de hospitais e a contratacdo de médicos para o
servigo publico de saude, a elaboracdo de uma legislacdo que discipline a
forma de financiamento e de utilizagdo desse servigo publico e a definicao
de prioridades no combate a doengas.

Mas o certo ¢ que o tema da Reserva do Possivel ¢ sempre abordado quando se
estd discutindo a realizagdo dos direitos prestacionais de ordem social. Passa-se entdo a
apreciacdo de seus contornos € como a sua teoria deve ser aplicada quando se estd diante da

efetivacdo dos direitos relacionados com a satde terapéutica em prol da preservacao da vida.

3.3.1 Reserva do Possivel e Minimo Existencial

A origem da teoria da Reserva do Possivel remete ao Direito germanico. Foi na
Alemanha que se inaugurou o acolhimento da tese de limitar a concretizagdo de direitos
fundamentais prestacionais a partir da constatagdo da escassez de recursos, aliando-a, ainda,

ao aspecto da proporcionalidade da pretensdao buscada em Juizo.

Isso ocorreu em caso envolvendo o direito a educagdo prestado pelo Poder

Publico, mais especificamente em relagdo ao acesso ao ensino superior (numerus clausus).
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Fabiana Okchstein Kelbert (2011) informa que o Tribunal Constitucional Federal
alemao, acolhendo a Vorbehalt des Mdoglichen (“Reserva do Possivel”), estabeleceu que a
efetivacdo dos direitos sociais fica limitado aquilo que, de forma razoavel, possa ser exigido

da sociedade e do Estado.

Portanto, o primeiro esclarecimento que deve ser feito ¢ o fato de que a
problematica envolvendo a escassez de recursos financeiros ndo ¢ o Unico componente da
Teoria da Reserva do Possivel. Além dele, também deve ser verificada a existéncia da

disponibilidade juridica e a razoabilidade da pretensao.

Outro ponto a merecer uma reflexao diz respeito ao entendimento da Reserva do

Possivel como elemento interno ou externo dos direitos fundamentais.

A vertente que considera a Reserva do Possivel como elemento interno reputa-o
como caracteristica do direito fundamental. Em outras palavras, reconhece que a Reserva do
Possivel estaria inserida no ambito normativo do direito fundamental. Uma vez constatada a
escassez de recursos, de modo a impossibilitar a realizacdo de um dado direito, a conclusdo a
que se chega ¢ de que o direito fundamental ndo existe no caso concreto. Ana Carolina Lopes

Olsen traz elucidativo exemplo (2012, p. 189):

[T}

Se a previsdo or¢amentéria permite o gasto tdo-somente do valor “x” para
com a implementa¢do de politicas publicas destinadas a satisfacdo deste
direito, tais como a constru¢do e o aparelhamento de hospitais, o
investimento na pesquisa de remédios, a compra de medicamentos
importados e a compra de medicamentos para abastecimento dos postos de
saude, ndo existiria direito a saude para além destes limites previamente
estabelecidos. Afirmar que existe o direito a saude quando este
corresponderia a um tratamento de uma doenga especializada, cujas despesas
para o Estado ndo estariam previstas no orgamento, seria afirmar o
impossivel, afirmar algo que o titular do direito ndo logrard exigir, pois o
Estado ndo tem condi¢des de cumprir. Poder-se-ia interpretar que para além
dos recursos destinados a satude, ndo ha direito subjetivo, ndo ha que se falar

em obrigagdo do Estado.

Este entendimento da Reserva do Possivel como elemento imanente dos direitos
fundamentais foi assumido por Cass Sustein e Stephen Holmes, na obra intitulada The Cost of

Rights, como nos informa Flavio Galdino (2005).

A critica que se faz a esse pensamento reside no fortalecimento da vontade
politica e no enfraquecimento da normatividade do Direito, ou seja, considerando que a

escassez de recursos ¢ fato inconteste, o que leva os Poderes Politicos a tomarem decisdes
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quanto a aloca¢do de recurso na conducdo das politicas publicas de implementa¢do dos
direitos fundamentais, conclui-se que eles ficam a mercé da vontade dos governantes,

fragilizando a prote¢do normativa.

Sim, porque se so existira o direito fundamental se houver o cumprimento de
todos os seus elementos internos (incluindo a existéncia dos recursos necessarios), as decisoes
de onde empregar ou ndo os limitados recursos condicionardo a existéncia dos direitos
fundamentais. Em suma, a vontade politica dird a extensdo da normatividade, o que dificulta

até mesmo o controle de legitimidade dessas decisdes.

Amparando-se em Doutrina estrangeira, Ana Carolina Lopes Olsen afirma que ¢
artificial a escassez de recursos para implementar um direito fundamental social, posto que a
caréncia numa determinada drea ¢ fruto da priorizacdo de um outro campo de direitos
fundamentais. Mais uma vez levando em conta os direitos a saude, ela assevera (2012, p.

192):

Nao se pode afirmar que o direito fundamental j4 nasce com a limitacdo da
reserva do possivel de modo que, por exemplo, fornecer remédios para o
tratamento de gripe € possivel, enquanto fornecer remédios par o tratamento
de hepatite “B” ndo ¢é possivel. A escassez dos recursos econdmicos
destinados a realizagdo destes direitos ndo € natural, essencial, mas artificial,
fruto da escolha realizada pelos poderes publicos. A prova desta
artificialidade esta no fato de que quando decisdes judiciais determinam o
fornecimento de certo medicamento, o Estado acaba por se organizar para
promover uma dotacdo or¢amentéria capaz de suprir esta necessidade; e este
remédio passa a ingressar na lista daqueles a serem obrigatoriamente
fornecidos de forma gratuita a toda populacao.

Como segunda corrente doutrinaria, aqui acolhida neste estudo, entende-se que a
Reserva do Possivel apresenta-se como uma limitacdo externa a concretizacdo dos direitos

fundamentais prestacionais.

Trata-se de um dado da realidade (ndo de uma condi¢do imanente ao direito), ja
que a eficicia do direito social, e ndo sua existéncia, dependerd da existéncia de
disponibilidade fatica (recursos financeiros) e juridica (previsdo or¢amentaria), pressupondo,

ainda, a analise da razoabilidade da exigéncia apresentada.

A Reserva do Possivel como elemento externo a restringir o direito fundamental

social se adequa ao pensamento que considera os direitos fundamentais como principios, ou
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seja, como mandamentos prima facie (Alexy), que existem para ter um grau 6timo de eficacia,

porém essa qualidade eficacial ¢ condicionada pelas condigdes faticas e juridicas existentes.

A Reserva do Possivel como eclemento externo de restricdo aos direitos
fundamentais exige que as decisdes que alocam recursos sejam devidamente ponderadas e
fundamentadas pelos Poderes Politicos. Além disso, essa ponderagdo pode ter sua juridicidade

controlada Pelo Poder Judiciério, que tera como referéncia a for¢a normativa da Constituigao.

Por exemplo, ao se tratar dos Direitos a Satide, quando uma prestacdo requerida
em face do Poder Publico tiver sua eficiéncia devidamente comprovada em prol do resguardo
da vida do individuo, a tendéncia dos Tribunais Superiores (que se irradia para todas as
esferas da jurisdi¢do) ¢ de apreciar a Teoria da Reserva do Possivel cum grano salis, sob pena

de se colocar em risco a garantia constitucional implicita do minimo existencial.

Este enfoque dos direitos fundamentais em cotejo com o minimo existencial
apresenta uma situagdo peculiar para o intérprete e aplicador do Direito, quando ele se
encontra diante de um direito a prestacdo de satde que se revela indispensavel para a

preservagao da vida.

O minimo existencial ¢ uma construcdo juridica que reconhece, como exigéncia
do direito a vida e da vivéncia com dignidade, a efetiva garantia de direitos fundamentais
minimos. Sdo garantidas, portanto, pelo Texto Constitucional, condi¢cdes béasicas materiais

para que os individuos possam sobreviver.

O ber¢o do minimo existencial também ocorreu na Alemanha, na década de 1950,
por meio de decisdes do Tribunal Federal Administrativo. Conforme se infere do Acérdao n°
509/2002, prolatado pelo Tribunal Constitucional de Portugal, a Corte Constitucional alema,
em 1975, decidiu:

A comunidade estatal deve garantir-lhes, em qualquer caso, os pressupostos
minimos para uma existéncia humanamente digna e, além disso, esforgar-se
pela sua integracdo na sociedade tanto quanto possivel [...].

Ainda nesse acordao prolatado pela Corte Constitucional portuguesa, encontram-
se substanciosos excertos doutrinarios de estudiosos alemaes acerca do minimo existencial,

. . 63
que merecem ser aqui transcritos :

% Diario da Republica Eletronico de Portugal. Disponivel em http://dre.pt/cgi/drls.exe?t=dr&cap=1-1200&doc.
Acesso em 16 de junho de 2013.
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(-)s

E Wolfgang Déubler (La protection des droits sociaux fondamentaux dans
lordre juridique de [’Allemagne, in La protection des droits sociaux
fondamentaux dans les Etats membres de [’Union européenne, Bruylant,
Bruxelas, 2000, pag. 68, assinala, no que se reporta ao direito a existéncia:

O texto da Lei fundamental ndo prevé expressamente uma obrigacdo para o
Estado de conceder um minimo de bens para assegurar a subsisténcia das
pessoas que se encontram em territorio nacional.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no entanto, deduziu do art. 1°
da Lei Fundamental, que garante a dignidade do homem, um direito
subjectivo aos meios necessarios a existéncia do individuo. Num acérddo de
18 de Junho de 1975, o Tribunal decidiu que a assisténcia social faz parte
das obrigagdes de um Estado Social «que decorrem do préprio conceitoy; e
que deve ser garantida uma existéncia «digna». Dada a diversidade dos
meios possiveis para atingir esse fim, ¢ o legislador que decide quanto aos
instrumentos ¢ ao montante do auxilio, se ndo se tratar do «minimo
indispensavel». Esse minimo € pois obrigatdrio e poderia, eventualmente ser
invocado perante a jurisdicdo administrativa.

()

Também Gerrit Manssen (Grundrechte, C. H. Beck, Munique, 2000, n°® 181,
pag. 52) escreve:

Em parte também se deduzem da dignidade humana pretensdes a prestacdes
efectivas. Em conexdo com o principio do Estado social pode-se dai deduzir
que o Estado esta obrigado a garantir o minimo de existéncia da pessoa.

A dificuldade de se definir o que estd inserido no ambito do minimo existencial é
algo que ainda nao foi superado. A tarefa, entretanto, fica mais facilitada se a questdo do
minimo existencial for aferida no caso concreto, analisando-se a peculiaridade do objeto da

pretensdo exposta e das condigdes apresentadas pelo requerente.

Sobre a temadtica, relacionando a questdo do minimo existencial com o direito a

saude, exemplifica Daniel Sarmento (2008, p. 561):

Entendo que a inser¢do ou ndo de determinada prestagdo no ambito do
minimo existencial ndo pode ser realizada in abstracto, ignorando a condig@o
especifica do titular do direito. Um exemplo: o fornecimento de um
medicamento certamente integrard o minimo existencial para aquele
individuo que dele necessite para sobreviver, ¢ ndo possua 0s recursos
suficientes para adquiri-lo. Porém, o mesmo medicamento estard fora do
minimo existencial para um paciente que, padecendo da mesma moléstia,
tenha os meios proprios para compra-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia
digna. Trata- se, em suma, de saber até¢ que ponto a necessidade invocada ¢
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vital para o titular do direito, aferindo quais seriam as conseqiiéncias para ele
da omissao estatal impugnada.

Por isso, ndo concordo com a argumentagdo aduzida em algumas decisdes
judiciais em matéria de satde, no sentido de que, tendo em vista a
universalidade deste direito, seria irrelevante analisar se o autor da acdo
possui ou ndo os recursos necessarios a aquisi¢do da prestagdo demandada
do Estado. Este dado me parece fundamental, pois, num caso, o sacrificio
eventualmente imposto pela denegacdo da pretensdo repercute tdo-somente
sobre o patrimodnio do paciente, enquanto no outro pode estar em jogo a sua
propria vida. Temo que este tipo de raciocinio, num contexto de acesso ndo
igualitario a Justica, possa legitimar um uso enviesado dos direitos sociais
que, de instrumentos de emancipacdo em favor dos mais fracos, acabem se
transformando em artificios retdricos manejados pelas classes favorecidas.

Constatado que um direito prestacional se insere no ambito do minimo existencial,
o Estado, que ¢ regido de forma vinculada pela Constitui¢do Federal, deve assegura-lo, nao
valendo a incidéncia, pelo menos no tocante as dimensdes faticas e juridicas, da Teoria da

Reserva do Possivel.

Em outros termos, se a Constitui¢do Federal determina, em homenagem a vida e a
dignidade da pessoa humana, a garantia do minimo existencial; e se um determinado direito
fundamental assegura a vida e a dignidade de alguém, cabera ao Estado presta-lo, mas sempre

pautando a sua atuacao pela proporcionalidade.

O entendimento aqui manifestado pode ser refor¢ado com exemplos retirados da
jurisprudéncia. Isso serd feito durante a analise das dimensdes da Teoria da Reserva do
Possivel, didaticamente elencadas por Fabiana Okchstein Kelbert (2011) como sendo de trés
ordens. S@o elas a dimensdo fatica, a dimensdo juridica e a dimensdo negativa da reserva do

possivel.

3.3.2 Dimensao Fatica da Reserva do Possivel

A dimensdo fatica da Reserva do Possivel é a mais conhecida e lembrada. Pela
constante invoca¢do nas pecas de defesa apresentadas nas demandas judiciais enfrentadas

pelas Fazendas Publicas, ela corriqueiramente ¢ confundida como sinénimo da prépria Teoria.

Seu significado diz respeito a limitacdo ou a inexisténcia de recursos economicos,

materiais € humanos para a efetivagcdo de um direito prestacional.
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Este viés econdmico deriva do fato de que a exigéncia de implementacdo dos
direitos fundamentais positivos demanda, em contrapartida, o suporte financeiro necessario

para fazer frente as despesas que serdo efetivadas. Canotilho assevera (2003, p. 481):

Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser
garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos.
Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdoem grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcao
da dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir
a ideia de que os direitos sociais sé existem quando e enquanto existir
dinheiro nos cofres publicos.

Sem tocar no fato de que a apreciacdo dessa dimensdo pressupde a devida
comprovagcio da caréncia de recursos®, o respeito a0 minimo existencial do ser humano tem
levado os Tribunais a ndo acolherem esse tipo de argumento apresentado com o intuito de nao
cumprir o direito social a satde pleiteado, o que tem exigido uma atuacdo proativa do
administrador publico, na busca dos recursos financeiros necessarios para a preservacao da

vida.

No campo dos direitos a satde, a Reserva do Possivel, para se adequar a Teoria do
Minimo Existencial, respeitando, portanto, os ditames constitucionais que impdem a
observancia dos direitos sociais, somente servira de obstaculo para o deferimento (concessao)
de prestagcdes que vierem a extrapolar as condi¢cdes minimas necessarias para que a pessoa

possa sobreviver. E a dimensdo negativa da teoria, que sera vista adiante.

Se ficar constatado, mediante a devida e conclusiva producdo probatoéria, que um
medicamento ou um tratamento especifico se apresenta como sendo o necessario para o
eficiente restabelecimento da satide do paciente, afastando-se o risco de morte, o Estado vem
sendo obrigado a atuar de forma diligente a fim de conceder o direito aquele que ndo dispuser

de condigdes financeiras para arcar com essa despesa.

No Recurso Especial n® 784241/RS, o Superior Tribunal de Justiga, através da 2*
Turma, 08 de abril de 2008, prolatou acérdao relatado pela Min. Eliana Calmon, contendo o

seguinte excerto:

% Destacam Ingo Wolf Sarlet ¢ Mariana Filchtiner Figueiredo (2010, p. 32): “O que tem sido, de fato, falaciosa,
¢ a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo
da intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivagdo dos direitos
fundamentais, especialmente de cunho social. Assim levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a
sério, embora sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente em face do sentido do disposto
no artigo 5°, §1°, da CF, que cabe ao poder piblico o 6nus da comprovagdo da falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestagdes, assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos”.
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Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do Possivel" em
algumas hipoteses, em matéria de preservagdo dos direitos a vida e a saude,
aquela Corte ndo aplica tal entendimento, por considerar que ambos sdo bens
maximos e impossiveis de ter sua protecao postergada.

Refutando o argumento exclusivo de negar o direito fundamental com base no seu
custo, o Ministro Gilmar Mendes, atuando na Presidéncia do Egrégio Supremo Tribunal
Federal, indeferiu pedido de suspensdao de decisdo que concedia um medicamento de

dispensagdo excepcional para portador de rara doenga denominada Sindrome de Hunter.

E de se registrar que, nesse caso, a despesa anual com a medicagio exigiu da
Fazenda Publica o montante de R$ 15.837.691,20 (quinze milhdes, oitocentos ¢ trinta ¢ sete
mil e seiscentos e noventa e um reais e vinte centavos), conforme prova documental
apresentada nos autos. Disse, entdo, Sua Exceléncia na Suspensdo de Tutela Antecipada n°
198/MG, em decisao publicada em 03 de fevereiro de 2009, no Diério de Justica Eletronico n°

22:

O alto custo do medicamento ndo €&, por si s6, motivo para o seu nao
fornecimento, visto que a Politica de Dispensagdo de Medicamentos
excepcionais visa contemplar justamente o acesso da populacdo acometida
por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.

O eminente Ministro Celso de Mello, apreciando a Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 45, que também versava sobre o direito a satde, emitiu decisao
monocratica publicada no Didrio de Justica de 04 de maio de 2004, contendo trecho que serve

de inspiragdo para diversas outras decisodes:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

A tendéncia dos Tribunais em ndo aceitar as objecdes da Fazenda Publica
baseadas na dimensdo fatica da Reserva do Possivel, consoante ja restou evidenciado em
importantes precedentes jurisprudenciais, harmoniza-se com a percuciente perspicacia de
Canotilho (2003, p. 480), ao afirmar que “Um direito social sob a ‘reserva de cofres cheios’

equivale, na pratica a nenhuma vinculagao juridica”.
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Nao se defende neste breve estudo, em absoluto, a desconsidera¢do dos altos
custos decorrentes da evolucao da tecnologia médica, do tratamento e das medicagdes, nem se
pretende afirmar que tal constatagdo ndo se revela como um complicador na consecucdo dos

direitos fundamentais.

Os numeros e valores falam por si e, sem duvida, essa preocupacao invade a
atuacdo do operador do Direito quando ele ¢ chamado para dirimir lides que demandam

milhares ou até mesmo milhdes de reais para o tratamento de um paciente.

Mas para a preservacao da vida, o direito a satide, como seu pressuposto, ndo vem
sendo colocado em patamar inferior em relagdo ao aspecto econdmico-financeiro de seu
custo, prova disso sdo as constantes expedi¢des de injuncao pela Jurisprudéncia, cujo objeto

traz a imposi¢do de gasto em altas cifras.

O argumento dos custos exigidos com medicamentos e tratamentos ndo vem
sensibilizando os Tribunais Superiores no controle jurisdicional das politicas publicas da
saude, que terminam deferindo as medidas pleiteadas, obviamente nos casos em que restou

suficientemente comprovado que a prestacdo era imprescindivel e insubstituivel.

Na apreciagdo do Agravo Regimental n°® 716.777/RS, a 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal, por unanimidade, prolatou, em 09 de abril de 2013, ac6rddo relatado pelo

Min. Celso de Mello, contendo o seguinte trecho:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246-MC/SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a satde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituigdo da Republica (art. 5°, “caput”,
e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé
e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a
satide humanas.

Daniel Wei Liang Wang ainda destaca o julgamento da Suspensdao de Tutela
Antecipada n° 223, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal em 14 de abril de 2008 (2010,
p. 358):

Uma decisdo que merece destaque ¢ a STA 223, em que se pede que uma
operagdo seja realizada por um médico estrangeiro. Inicialmente o pedido ¢é
indeferido pela Ministra Ellen Gracie sob o argumento de risco de lesdo a
ordem publica e administrativa, em razdo de ser tratamento experimental,
sem avaliacdo clinica prévia e de custo elevado. Contudo, a maioria do
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tribunal divergiu da sua posicdo. O Ministro Celso de Mello, entre outros
argumentos, diz que matéria de finanga publica é um interesse secundario do
Estado e que “ndo ha opg¢do possivel para o Judicidrio, nessa relacdo
dilematica, sendo destacar, sendo dar primazia, sendo fazer prevalecer o
direito a vida”. O ministro destaca, ademais, que “quem salva uma vida,
salva toda a humanidade”.

O enredo nessas lides envolvendo os Direitos a satde tende a ser sempre o
mesmo, assim como o seu desfecho: as decisGes reconhecem os custos e a necessidade
premente de recursos financeiros para efetiva-los; declaram que os direitos sociais possuem
aplicacdo progressiva e prima facie; manifestam que o deferimento do direito fundamental
individual ndo pode prejudicar a politica publica voltada para o coletivo, porém terminam

deferindo a pretensdo pleiteada.

Por essa razdo, a evolucdo dos gastos com a saude tem apresentado uma crescente,

suscitando amplos debates entre gestores e autoridades envolvidas no assunto.

No que pertine aos custos para aquisi¢do de medicamentos pleiteados na Justica
até novembro de 2012, a Unido, conforme dados da Consultoria Juridica do Ministério da

Saude, tem divulgado a seguinte progressdo em moeda corrente (Real)

VALORES EM R$, GASTOS POR ANO, COM MEDICAMENTOS VIA JUDICIALIZACAO
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J4 no tocante as determinagdes para efetivacdo de depdsitos em favor dos

pacientes e em relacdo aos repasses efetuados pela Unido aos Estados e Municipios (com
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vistas ao cumprimento de decisdes judiciais prolatadas em seu desfavor), ha o seguinte

quadro:

DEPOSITOS EM R$, FEITOS POR ANO, EM RAZAO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

70000000

60.885.288,78
60000000
50000000
40000000

22.106.705,99
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15.682.922,20
5 12.622.944,44
6.848.820,40
10000000 2.417.575,47
1.572.541,17 -
116.504,54
o T oess N
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No total, até novembro de 2012, a Unido efetivamente realizou os gastos com a

Judicializagdo da Saude®:

GASTOS ANUAIS COM JUDICIALIZACAO DA SAUDE FEITOS PELA UNIAO

350.000.000,00

300.000.000,00 |

250.000.000,00 |~

200.000.000,00 |~

150.000.000,00 |~

100.000.000,00 /

0,00 £ y .

1 2 3 4 5 6 7 8
= DEPGSITO 116.504,54 157254117 2.417.575,47 6.848.820,40 12.622.944,44 15.682.922,20 22.106.705,99 60.885.288,78
= COMPRA 2.441.041,95 7.600.579,92 17.530.346,45 47.660.885,03 83.165.223,93 124.103.206,10 243.954.000,00 | 287.844.968,16
TOTAL 2.557.546,49 9.173.121,09 19.947.921,92 54.509.705,43 95.788.168,37 139.786.128,30 266.060.705,99 348.730.256,94

% Dados disponiveis em < http://portalsaude.saude.gov.br> acessado em 17 de julho de 2013.
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3.3.3 — Dimensao Juridica da Reserva do Possivel.

A dimensao juridica da Reserva do Possivel refere-se a situacdo que envolve a
disponibilidade e o planejamento or¢amentario para o emprego dos recursos, ou seja, diz
respeito as situagdes em que existem os recursos financeiros, mas ndo ha a previsao

orcamentdria que autoriza a efetivacao da despesa.

Essa dimensdo também tem pertinéncia com a titularidade da atribui¢do para
prestar os servicos de saude. Nessa seara, as dificuldades sdo menores, pois a atribui¢do de
competéncias ¢ distribuida entre todos os entes politicos, valendo aqui ressaltar a posicao do
Supremo Tribunal Federal na andlise da Suspensao de Seguranca n° 3205, decidida pela entdo

Min. Ellen Gracie, em 31 de maio de 2007:

Finalmente, ressalte-se que a discussdo em relacdo a competéncia para a
execucdo de programas de saude e de distribuicdo de medicamentos nao
pode se sobrepor ao direito a satude, assegurado pelo art. 196 da Constitui¢ao
da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de forma
solidaria.

O orcamento ¢ uma exigéncia indeclinavel para o planejamento e a organizagao

das tarefas e politicas publicas executadas pelo Estado.

Trata-se de importante instrumento para a preservacao da estabilidade economica
e fiscal do Estado, o que contribui para o incremento dos niveis de eficiéncia estatal em suas

atividades. Jacob enfatiza (2011, p. 258):

O sistema orcamentario criado pela Constituicdo Federal ¢ estruturado em
trés niveis, como ja exposto: o Plano Plurianual (PPA), a lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA). A ideia ¢ mesmo
ir afunilando e detalhando as receitas e os gastos a partir das grandes
premissas do PPA, que se presta a orientar continuamente a acdo
governamental, num ciclo dindmico de controle, avaliagdo de resultados e
redefinicdo dos objetivos. As prioridades e metas sdo definidas pelas
diretrizes or¢amentérias, que se destinam, grosso modo, a estabelecer um
vinculo entre o planejamento de longo prazo e o or¢camento anual; neste,
encontram-se discriminados o orcamento fiscal, de investimento e da
seguridade social. Cuida-se, portanto, de um arcabougo normativo
presumivelmente harmodnico cuja constru¢do ¢é auxiliada pela Lei n°
4.320/64, recepcionada pela CF/88.
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Mas ¢ necessario aqui se fazer um contraponto, diante da alegacdo de que a
imprevisdo or¢amentdria deve ser vista como resisténcia juridica a ser acolhida contra a

concretizagdo de um direito a prestacao de saude pleiteado.

Assim como nenhum direito fundamental pode assumir conotacdo absoluta, o
mesmo deve ser dito em relagdo ao orcamento. A peca or¢amentaria ndo ¢ um fim em si
mesmo, mas um instrumento previsto no ordenamento juridico para servir de meio para a

obten¢ao dos objetivos tragados pela Constitui¢do Federal.

O pensamento a ser homenageado ¢ o de que o or¢amento, num Estado Social e
Democratico de Direito como ¢ o Brasil, ndo pode ser caracterizado pelo viés da
inflexibilidade. Sua previsdo, enquanto instrumento de estabilidade, ndo pode ser divorciada
da tarefa estatal de preservar e concretizar os direitos fundamentais. Osvaldo Canela Junior

(2011, p 230/231) declara:

O paradigma cléssico de estabilidade or¢amentaria, portanto, d4 lugar, no
Estado Social, ao chamado orgamento programa, voltado para a realizagdo
dos fins estatais.

Em um Estado Social, o conceito classico de orcamento ndo mais subsiste,
posto pressupor uma estabilidade econdmico-financeira para a concessdo de
direitos, o que ¢ inadmissivel em um Estado intervencionista. O or¢gamento,
no Estado Social, h4 de servir como instrumento para a realizacdo dos fins
estatais e ndo como anteparo a concessao dos direitos sociais.

Logo, o orcamento programa representa a evolugdo do conceito de
orgamento a luz do Estado Social. A sua compreensdo permite concluir que
eventual insuficiéncia de recursos ndo pode constituir elemento de
estagnacdo na concessdo de direitos fundamentais, mas vetor de conduta das
formas de expressdo do poder estatal para a prospecgado futura de recursos.

Em matéria de efetivacdo do direito a satide como condi¢do para preservar a vida,
o or¢amento ndo vem sendo reconhecido como obsticulo nas decisdes dos Tribunais

Superiores.

A realidade brasileira ¢ caracterizada pelo surgimento de sentengas aditivas,
denominacdo buscada no direito italiano e que vém a ser, nas palavras de Fernando Facury
Scaff (2010, p. 133), aquelas que acarretam um “(...) aumento de custos para o Erario,
obrigando-o ao reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orgamento

do poder publico demandado”.

Existem situagdes em que essas sentengas aditivas impdoem efeitos imediatos.

Podem ser citadas aquelas em que a politica publica de saude foi prevista, mas inexistem
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dotacdes orcamentarias suficientes albergando-a. O direito subjetivo a prestacdo, nesse caso,

tem sido reconhecido como evidente.

Na Suspensao de Liminar n°® 228/CE, julgada pelo Ministro Gilmar Mendes em

14 de outubro de 2008, assim decidiu a Presidéncia daquela Corte:

()

O primeiro dado a ser considerado ¢ a existéncia, ou ndo, de politica estatal
que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte no processo. Ao deferir
uma prestacdo de saude incluida entre as politicas sociais e econdmicas
formuladas pelo Sistema Unico de Satide, o judiciario ndo esta criando
politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos,
a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica
de satde parece ser evidente.

(-)s

Mas pode acontecer também que o controle judicial de uma politica publica de

saude seja realizado de forma a produzir efeitos mediatos, ou seja, no orcamento futuro.

Como bem ressalta Andreas Krell (1999, p. 253/254), “Um org¢amento publico,
quando ndo atende aos preceitos da Constituicdo, pode e deve ser corrigido mediante

alteracdo do orcamento consecutivo, logicamente com a devida cautela”.

Isso pode ocorrer, por exemplo, quando hd uma ampla e profunda discussio

judicial acerca da eficiéncia terapéutica de uma técnica ou medicamento ndo previstos nos
, . . A e 66 .~ .. .

protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas tragados pelos oOrgdos administrativos

pertinentes, e se pretende, doravante, oficializé-los para tratamento de pacientes.

O Recurso Extraordinario n° 639260/ES e o Agravo em Recurso Extraordinario
n° 650788/RS, ambos decididos pelo Min. Joaquim Barbosa em junho e novembro de 2011,

respectivamente, demonstram a viabilidade desse tipo de pretensao:

()

% Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas sdo tragados por Portarias da Secretaria de Assisténcia a
Saude, orgdo vinculado ao Ministério da Saude, e “tém o objetivo de estabelecer claramente os critérios de
diagnostico de cada doenca, o algoritmo de tratamento das doengas com as respectivas doses adequadas e os
mecanismos para o monitoramento clinico em relacdo a efetividade do tratamento e a supervisdo de possiveis
efeitos adversos. Observando ética e tecnicamente a prescrigdo médica, os PCDT, também, objetivam criar
mecanismos para a garantia da prescri¢do segura e eficaz. Portanto, no ambito do CEAF, os medicamentos
devem ser dispensados para os pacientes que se enquadrarem nos critérios estabelecidos no respectivo Protocolo
Clinico e Diretriz Terapéutica”.

(Fonte: http://portal.saude.gov.br/portal/saude/profissional/visualizar texto.cfm?idtxt=35490, acessado em 22 de
julho de 2013).
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“CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO. SAUDE. POLITICAS DO SUS. TRATAMENTO. INCLUSAO
E EXCLUSAO. IMPOSICAO JUDICIAL. PROTOCOLO. CRITERIOS
MEDICOS. CONTROLE. CONHECIMENTO TECNICO.
NECESSIDADE. PROVA TECNICA. RELEVANCIA.

De acordo com entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal,
inequivoco o direito pubico subjetivo a determinada prestacdo de saude, se
prevista nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da
Satde. Contudo, se a inclusdo e exclusdo no tratamento se submete a
critérios estabelecidos naqueles Protocolos, cujo controle demanda
conhecimentos de que ndo dispde o magistrado, indispensavel a producdo de
prova técnica para solucdo do mérito da causa.

AGRAVO DESPROVIDO, POR MAIORIA ”

()

“MEDICAMENTO. LISTAS PUBLICAS. PROVA. O controle judicial dos
atos administrativos dos protocolos e das listas publicas, que definem os
medicamentos, insumos e procedimentos prestados, no dmbito do SUS,
balizados pelas necessidades e disponibilidades orgamentarias, exige a
realizacdo de prova. E que nio se trata de matéria exclusivamente de direito.
Importa cerceamento de defesa o julgamento sem se assegurar a realizagdo
de prova para averiguar a possibilidade de substituicdo dos medicamentos e
a adequacdo do tratamento prescrito. Sentenca desconstituida de oficio.
Recurso e reexame necessario prejudicados.”

()

Para essa situacdo, a tutela inibitéria ¢ uma das técnicas processuais mais

adequadas para uma eficiente protecdo do direito a saude.

Inserindo-a como pretensdo numa Acao Civil Publica, estar-se-a diante de um
mecanismo que, em tese, apresenta-se como um dos mais eficientes na busca de concretizagao

de politicas publicas da satde.

A pretensdo inibitdria apresenta-se como modalidade de tutela preventiva e

prescinde da ocorréncia do dano.

Essa especifica modalidade de técnica processual se perfaz com a concretizagdo
de situagdes nas quais restem comprovadas, de forma inequivoca, as situacdes de ilicitude.
Sobre essa modalidade de tutela, ¢ precisa a definicdo de Joaquim Felipe Spadoni (2002, p.
66):

Pode ser definida como aquela que tem por objetivo alcancgar
provimento jurisdicional apto a impedir a pratica futura de um ato
ilicito, sua continuag¢do ou repeti¢do. Ele procura obstar, de forma
definitiva, a violagdo instantanea ou continuada de um direito, ja
iniciada ou apenas ameacada, possibilitando que ele seja usufruido in
natura pelo seu titular, tal como permite o ordenamento juridico.
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Através da tutela inibitdria, a Jurisdicdo emite provimentos mandamentais ou
executivos que obstam a repeti¢ao ou continuagdo de uma ilicitude devidamente caracterizada
e comprovada numa demanda cognitiva (numa Acao Coletiva, como a Ac¢do Civil Publica

voltada para a implementagdo de Politicas Publicas).

Marinoni (2004) enfatiza que, segundo o critério que leva em conta o thema
probandum, a tutela inibitéria pode ser operacionalizada em trés modalidades. A primeira se
da quando nenhum ato ilicito ainda foi praticado pelo sujeito passivo da demanda®’; a segunda
ocorre quando se estd diante de uma repetigdo de ilicito, o que, no caso, supde-se um intervalo
entre um ato ilicito e outro (¢ possivel entdo impedir o novo ilicito independente do primeiro);
e a terceira espécie refere-se as situagdes em que o comportamento ilicito se protrai no tempo

(um ato ilicito permanente, numa analogia ao Direito Penal).

Assim, considerando a sua natureza preventiva, a pretensdo inibitéria procura
adequar o orcamento, de maneira que este consiga suportar os custos necessarios para a
efetivacdo direitos sociais, encontrando o denominador comum entre a eficicia dos direitos
sociais e a indeclinavel exigéncia do planejamento das politicas publicas (equilibrio das

contas publicas).

Portanto, a tutela inibitoria, em matéria de Politicas Publicas, traz a vantagem de
influenciar na formulacdo dos orcamentos que entrardo em vigor em anos vindouros (inser¢ao
e/ou extensdo de projeto ou programa voltado a concretizacio de um direito

constitucionalmente tutelado, no caso, a saude).

Sobre o tema, Marcus Aurélio de Freitas Barros (2008, p. 206) traz as seguintes

exemplificagdes:

Dentre os parametros objetivos antes listados, que servem ao controle de
politicas publicas, alguns podem ser deduzidos em agdo civil publica em que
se faga pedido de tutela inibitoria. E o que ocorre nos casos em que: a) o
projeto de lei orgamentaria anual ndo contempla verba vinculada (visa
impedir a pratica do ilicito); b) se impede que seja repetido ato
administrativo em descompasso com o plano plurianual (voltada a repeticao
do ilicito); c) se pede inclusdo de verba no or¢amento do ano seguinte para

0 processualista traz a seguinte informacdo: “Essa espécie de ag@o inibitoria foi a que encontrou maior
resisténcia na doutrina italiana. Isso é explicavel em razdo de que essa modalidade de acdo inibitoria, por atuar
antes de qualquer ilicito ter sido praticado pelo réu, torna mais ardua a tarefa do juiz, uma vez que € muito mais
dificil constatar a probabilidade do ilicito sem poder considerar qualquer ato anterior do que verificar a
probabilidade da sua repeti¢do ou da continuagdo da agdo ilicita” (MARINONI, 2004, p. 255/256).
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evitar que continue uma situacdo ilicita (prote¢do contra a continuagdo do
ilicito).
O tema ¢ inequivocamente complexo e gerador de profundos questionamentos

doutrindrios e jurisprudenciais. Inserir o Judiciario no controle da formulacdo do orgamento

publico pode ser visto como uma medida vanguardista.

Todavia, sem aqui adentrar em questdes relacionadas com o
Neoconsitucionalismo, uma interpretacdo sistematica de dispositivos constitucionais pode,
ainda que preliminarmente, conferir estofo ao entendimento de que ¢ possivel intervir no

orcamento em prol de direitos fundamentais.

Em relagdo aos servigos publicos de saude, o texto constitucional traz hipoteses de
verbas vinculadas, traduzidas em normas que autorizam o exercicio do controle preventivo da

elaborac¢ao do orcamento (tutela inibitoria).

Se os recursos reservados para essa rubrica carimbada ndo observarem o
percentual minimo imposto pela Constitui¢do Federal ou pela Lei, a conduta do administrador
serd considerada ilicita, autorizando a deflagragdo de medidas judiciais corretivas. Nesses
casos, a objetividade das normas facilita a realizagdo de controle preventivo e inibitorio nesse

campo.

Enfatize-se que, nessas hipoteses, o Legislador Constituinte previu até mesmo a
. .~ ~ 69 - . . . .
imposicio de Intervengdo Federal®® e Estadual®®, instrumentos constitucionais caracterizados

como de excecdo, que irradiam graves efeitos juridico-constitucionais.

Se a medida de intervencdo politica fica autorizada quando os percentuais
minimos de receitas ndo forem aplicados, € possivel inferir que, na hipdtese de os recursos
empregados serem comprovadamente insuficientes, a meta de se conferir efetividade as
normas constitucionais relacionadas com a satde em prol da vida autoriza a utilizagdo de
medida juridica bem menos drastica, qual seja, a atuacdo judicial que termina interferindo no

orcamento ja delineado para a realizag¢do do direito fundamental.

%Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...]; VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: [...]; ) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante
de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do
ensino e nas ac¢des e servigos publicos de saude.

%Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territorio
Federal, exceto quando: [...]; III — ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengao
e desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos publicos de saude;
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A possibilidade de o Judicidrio intervir no or¢amento ndo ¢ algo inédito no
ordenamento constitucional, como se pode evidenciar no art. 100, § 5°7° da Magna Carta, que

dispde sobre precatorios.

Se para garantir a efetividade de direitos disponiveis ¢ possivel intervir
judicialmente no orgamento (precatdrios, por exemplo, destinados ao pagamento de
condenagdes decorrentes de reajustes vencimentais de servidores publicos), por que nao
admitir a alteracdo do orcamento pela via judicial, vinculando o Legislativo e o Executivo,
quando devidamente restar constatada a insuficiéncia de recursos para garantir a efetividade

de direitos fundamentais relacionados com a satide em prol da vida?

Responder esse questionamento de forma negativa, data venia, significa, em
nossa Otica, divorciar-se dos ditames constitucionais vigentes, manietando o Poder Judiciario
e dificultando o seu compromisso de fazer valer os direitos fundamentais previstos na Carta

Magna.

A matéria aqui tratada ndo ¢ inédita nos Tribunais Superiores. Pelo seu carater
emblematico, transcreve-se, a seguir, um acordao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica,
guardido da legislagcdo infraconstitucional, no Recurso Especial n°® 493.811, que tratou dos

temas relativos a Orgamento, Direitos a saude e Infancia e Adolescéncia:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA -
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judicirio,
autorizam que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e
oportunidade do administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugdo
de politica especifica, a qual se tornou obrigatdria por meio de resolucdo do
Conselho Municipal dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo or¢amento, a
fim de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.

(Resp n 493.811, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
11.03.2003 — DJ de 15.03.2004, p. 236).

" Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital ¢ Municipais, em
virtude de sentenga judiciaria, far-se-80 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatdrios e
a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim. [...]; § 5°. E obrigatoria a inclusdo, no orgamento das entidades de
direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentengas transitadas em julgado,
constantes de precatorios judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do
exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente.
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Dissecando a decisdo tomada pelo STJ no acérddo supratranscrito, com o amparo

da licdo extraida da obra de Alceu Mauricio Jr. (2009, p. 262), evidencia-se que a analise do

Tribunal reconheceu:

a) o Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente do
Municipio de Santos baixou a Resolu¢do Normativa 04.97, deliberando
sobre a necessidade de criagdo de programas governamentais de atendimento
previstos no ECA, notadamente para atendimento a alcodlatras e
toxicomanos’';

b) apos instauracdo de inquérito civil pela Promotoria de Justica da
Infancia e da Juventude da Comarca de Santos, concluiu-se que havia
insuficiéncia grave no atendimento de criangas e adolescentes com
problemas de drogadicdo e que a Municipalidade mostrava-se renitente em
cumprir a delibera¢do do Conselho Municipal;

c) esgotadas todas as tentativas de resolucdo pela via extrajudicial, o
Ministério Publico houve por bem ingressar com a presente acdo civil
publica, cumprindo sua obrigacdo de zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados as criancas e adolescentes, promovendo as
medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis (art. 201, VIII do ECA).

Mas a Teoria da Reserva do Possivel ndo se restringe aos aspectos econdmico e

juridico, havendo ainda uma dimensdo negativa que sera abordada a seguir.

3.3.4 — Dimensao Negativa da Reserva do Possivel.

Como bem enfatiza Gilmar Ferreira Mendes (2012), amparando-se na doutrina

estrangeira de Stephen Holmes e Cass Sunstein, todos os direitos fundamentais possuem

custos. Defender a implementacdo de direitos fundamentais pelo Poder Publico leva a uma

constatagdo inequivoca: as finangas sao insuficientes para a assuncao da totalidade dos custos.

Dai a necessidade de o Estado fazer receita com a participagdo de toda a

sociedade, pois tanto os direitos como os recursos para executa-los “ndo nascem em arvores”,

na feliz metafora de autoria de Flavio Galdino (2005).

" No caso dos direitos a saude, a Lei Complementar n°® 141/2012 estabelece: Art. 36 (...); § 2° Os entes da
Federacdo deverdo encaminhar a programagdo anual do Plano de Satde ao respectivo Conselho de Satde, para
aprovagdo antes da data de encaminhamento da lei de diretrizes orgamentarias do exercicio correspondente, a

qual sera dada ampla divulgagdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico.
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A dimensao negativa da Reserva do Possivel traz para a analise da implementacao
dos direitos fundamentais sociais o principio da proporcionalidade, que ¢ extraido de um
principio mais abrangente, como o do Estado de Direito (corrente do Direito Alemao) ou o do

devido processo legal substancial (Corrente do Direito Anglo-Saxao).

Ela evidencia a dificuldade em se afirmar, numa perspectiva abstrata, se uma
determinada pessoa pode exigir do Estado uma dada prestacdo de um direito social. A andlise
ndo pode ser desvinculada do todo, ¢ dizer, somente analisando o caso concreto, ponderando
os bens juridicos em jogo, sera possivel ao administrador ou ao julgador adotar uma solugao

que venha a dirimir a controvérsia em harmonia com o texto constitucional.

Dissecando a decisdo da Corte Alemao que representa o nascedouro da Reserva

do Possivel, Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 88) nos informa:

Isso significa, ainda, que a concessdo ou previsdo de um prestacdo onerosa
nao pode se dar apenas do ponto de vista individual, sem considerar o todo,
pois “o pensamento das prestagdes subjetivas ilimitadas as custas da
coletividade ¢ incompativel com a ideia do Estado Social”. Nesse sentido, a
decisdo mencionada apontou que o individuo deve tolerar limites na sua
liberdade de acdo dentro do exigivel, desde que ndo seja violada a sua
individualidade.

()

Esse ¢ mais um sentido que pode ser extraido da célebre decisdo, quando
consignou que algumas prestacdes estatais estariam sujeitas aquilo que o
individuo pode exigir da sociedade de forma razoével, ficando sujeitas a uma
“reserva do possivel”.

Votando a situagdo dos Direitos a Saude, a aplicagdo concreta da dimensdo
negativa da Reserva do Possivel pode ser observada na situagdo das demandas em que trazem
a discussdo os medicamentos constantes das listas oficiais do Sistema Unico de Saude/SUS e

dos tratamentos previstos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT).

A inser¢do de um remédio e de um tratamento nessas listas oficiais passa por um
procedimento rigoroso, acompanhado por técnicos especializados em diversas areas médicas
(Comissao Técnica Multidisciplinar). Seu objetivo € planejar a saude de modo a prestar um

servigo de qualidade para a populacao.

Bem elucida Paulo Dornelles Picon acerca do objetivo dos Protocolos Clinicos e

Diretrizes Terapéuticas (2004, p. 55):
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Esses PCDT objetivam estabelecer claramente os critérios de diagndstico de
cada doenga, o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis, as
doses corretas, os mecanismos de controle, o acompanhamento e a
verificacdo de resultados, e a racionaliza¢do da prescri¢do e do fornecimento
dos medicamentos. Observando ética e tecnicamente a prescri¢do médica, os
PCDT tém, também, o objetivo de criar mecanismos para a garantia da
prescricao segura e eficaz.

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas assumem a serventia de
instrumentos voltados para o planejamento da saude publica, sem descurar da satude do
paciente. Para se obter a eficiéncia da presta¢do do servico de satide — na verdade em tudo na
vida — deve-se sempre partir de uma organizacdo logistica responsavel e capaz de conferir

racionalidade a empreitada.

Diante de tantas evolugdes e inovagdes tecnoldgicas no setor médico-
farmacologico, ¢ necessario, para o bem da seguranca social anunciada pelo sistema, que
existam elementos que possam contribuir para a previsibilidade dos tratamentos e a
racionalizacdo das despesas que serdo efetuadas. Sobre o tema, reflete o doutrinador

portugués Jodo Carlos Loureiro (2008, p. 72):

Trata-se da sustentabilidade do sistema, um elemento que se afirma como
um principio constitucionalmente estruturante, num tempo em que
aumentam os meios de diagndstico e os tratamentos. A exigéncia ¢ a de que
se cumpram requisitos de justica no processo de distribuicdo (afectacdo) dos
recursos de saude. E isto pressupde concepgdes que respeitem a dignidade
humana e nao se baseiem em visdes marcadas pelo utilitarismo social.

A preferéncia, portanto, ¢ de que os medicamentos e tratamentos inseridos nas
listagens emitidas pelo Poder Publico sejam os ministrados aos pacientes. Com bem enfatiza
Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 75), retornando a proporcionalidade, elemento negativo da
reserva do possivel, “o meio ndo sera necessario se o objetivo almejado puder ser alcancado

com a ado¢do de medida que se revele adequada e menos onerosa”.

Porém, como a ciéncia médica ndo se insere entre aquelas da categoria das
ciéncias exatas, ¢ possivel se comprovar que as prestacdes oficializadas em Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ndo sejam eficientes num certo caso trazido ao

conhecimento do Estado.

Quando um paciente vem a requerer que o Poder Publico arque com a despesa

exigida por um medicamento ou tratamento ndo contemplado na lista oficial do SUS, sera
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necessario realizar ponderacdes, ja que o custo em regra ¢ alto e os recursos a serem gastos,

como dito, estdo planejados sem levar em consideragdo dita pretensao.

Serd necessario entdo verificar se a prestagdo perseguida revela-se proporcional
(dimensdo negativa da Reserva do Possivel), isto €, se ela preenche os elementos da

adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao fica caracterizada quando na demanda restar provado que o remédio
e/ou tratamento nao incluidos nos protocolos oficiais revelam-se aptos para proporcionar uma

eficaz assisténcia terapéutica para o paciente.

A prova aqui deve ser robusta, eis que as defini¢des contidas nas listagens oficiais
seguem procedimento técnico rigoroso. Como bem enfatizado pela Unido ao deflagrar o

incidente de Suspensdo de Tutela Antecipada n° 59/SC:

A selegdo para elaboragdo das listagens, tanto de medicamentos essenciais
como dos excepcionais, baseia-se nas prioridades nacionais de saude
publica, bem como na seguranca, na eficacia teraputica comprovada, na
qualidade e na disponibilidade de produtos indispensaveis para atender a
maioria dos problemas de saude da populagdo, razdo pela qual se faz
imprescindivel a confeccdo de prévias listagens estaduais e municipais de
medicamentos, segundo a situacdo epidemiologica respectiva.

Mesmo com essa presuncao de eficacia, a Fazenda Publica ndo fica dispensada de
provar que o medicamento ou tratamento oficial, ao contrario do que foi alegado pelo paciente

pleiteante, atende a exigéncia terapéutica no caso concreto.

Esta situacdo ocorreu no incidente de Suspensdo de Seguranca n° 3429, decidido
em 19 de dezembro de 2007 pela entdo Ministra Ellen Gracie, quando entdo a Fazenda
Publica ndo provou que o medicamento disponibilizado pelo SUS poderia trazer utilidade
terapéutica para o paciente, sendo entdo obrigada a prestar outro tipo de medicagdo nao

prevista na lista oficial:

13

Finalmente, como bem asseverou a Procuradoria-Geral da Republica, “o
Estado requerente ndo demonstra a eficicia de outras drogas, tampouco
comprova que estdo sendo disponibilizadas para a doente, de forma que
prevalece a premissa de imprescindibilidade dos fairmacos requeridos para a
manutencdo da saude e preservacdo da vida da autora” (fl. 126).

Se a aptiddo do medicamento ou tratamento oficial ndo restar comprovada,

for¢oso concluir que a Fazenda Publica ndo podera impd-los como Unica prestagdo possivel
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para o paciente. A defini¢do acerca da aptidao interferird na andlise do aspecto da necessidade
(exigibilidade) da prestagdo. O mesmo se diga em relagdo a proporcionalidade em sentido

estrito (custo e beneficio da intervencao estatal em fun¢do da finalidade constitucional).

Partindo da premissa de que o Estado deve assegurar o minimo existencial — e,
logicamente, ndo ha como se falar do minimo existencial sem inserir o Direito a Vida e as
prestacdes necessarias para assegura-lo — se o remédio ou tratamento oficial sdo ineficazes
para o restabelecimento terapéutico do paciente, ndo hd como coteja-los, em termos de
exigibilidade e de custo/beneficio, com o medicamento ou tratamento pleiteado pelo paciente

enfermo, na hipdtese de restar inequivocamente comprovada a eficacia destes.

Em matéria de medicamentos, a dimensdo negativa da Reserva do Possivel serve
ainda para afastar pretensdes desproporcionais, que sejam incompativeis com aquilo que o
homem médio pode legitimamente esperar do Poder Publico para o resguardo de sua esfera
juridica, como rocorrem em demandas que priorizam aspectos acessorios do farmaco, a
exemplo da preferéncia pelo fabricante. Bem enfatiza Ricardo Seibel de Freitas Lima (2010,

p. 250/251):

Os medicamentos, por sua vez, devem ser preferencialmente genéricos ou
aqueles de mais baixo custo, ndo podendo ser admitidas preferéncias
arbitrarias ou injustificadas por determinadas marcas, o que viola o principio
da igualdade, nem importagdes de substancias que sequer sdo autorizadas no
Pais.

O que interessa, dentro da visdo de que existe o dever de se assegurar 0 minimo
existencial da pessoa, ¢ a verificacdo das propriedades terapéuticas da medicacdo. Se dois ou
mais remédios servem de maneira eficiente para um tratamento, deve-se, por ser razoavel,

buscar satisfazer a pretensdo com aquele que se apresenta menos oneroso para o Erario.

Por fugir da razoabilidade, dimensdo negativa da Reserva do Possivel, e por ndo
respeitar a autonomia da Administragdo, o Superior Tribunal de Justica, na apreciacdo do
incidente de Suspensdo de Tutela Antecipada n° 59, obstou os efeitos de uma liminar
concedida em sede de A¢ao Civil Publica que, a partir de um caso isolado em que se requereu
um medicamento para um paciente especifico, determinou ser de responsabilidade da Unido,
do Estado de Santa Catarina e do Municipio de Chapec6 o fornecimento, de forma gratuita e
ininterrupta, de qualquer medicamento e tratamento, ainda que ndo padronizados pelas listas

oficiais do Ministério da Satude para todos os doentes.
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Essa decisdo foi confirmada pela Corte Especial no Agravo Regimental interposto
contra a suspensio deferida pela Presidéncia do STJ. Seu Relator, o entdo Min. Edson

Vidigal, assim consignou:

Presentes ¢ bem demonstrados, pois, os pressupostos justificadores da
medida de suspensdo, uma vez que o fornecimento genérico e aleatorio de
medica¢do ndo aprovada pela comunidade especializada, a um sem- namero
de pessoas, em detrimento da listagem oficial confeccionada pelo o6rgao
competente para tanto tem, de fato, potencial suficiente para inviabilizar o
sistema de aquisi¢do e distribui¢do de medicamentos a populagdo carente e,
por isso, o proprio sistema de satide publica. Nem se diga, alids, que a
decisdo €, neste ponto, contraria a jurisprudéncia desta Corte, pacifica no
sentido de constituir, a saude, dever maior do Estado, consoante
constitucionalmente erigida. Como bem anotou a decisdo agravada, “ndo se
afastou a possibilidade de, em casos isolados, mediante comprovacdo da
utilidade e necessidade do tratamento com a medicacdo objeto da
controvérsia, o interessado obter do Judiciario respaldo para seu pleito, como
vem ocorrendo” (fl. 143). Resguardado ficou, portanto, o direito de todo
cidaddo pleitear, pelas vias proprias, € no limite de cada agdo proposta, o
tratamento de que necessite, obstando-se, apenas, a generalizagdo de
situagdo personalissima, em favor de pessoas estranhas a lide e situagdes
futuras a propria demanda, quando reprovados os procedimentos em questdo
pelo sistema de consulta a comunidade cientifica.

(AgRg na STA 59/SC, Corte Especial, Rel. Min. Edson Vidigal, julgado em
25/10/2004 e publicado no DJ de 28/02/2005, p. 171).

Em outro precedente, desta feita envolvendo o deferimento de proteses, o
Superior Tribunal de Justica, mais uma vez, suspendeu a ordem judicial que determinava a
concessao aleatoria e indiscriminada da aludida prestacdo de direito a satde, ressaltando a
esséncia da dimensdo negativa da Reserva do Possivel. Na decisdo consta o seguinte

fundamento.

A Administragdo Publica, através da aplicagdo de critérios médico-
cientificos, fixar e autorizar os tratamentos e remédios que devem ser
fornecidos a populagcdo no Pais, buscando garantir a seguranga, a eficacia
terapéutica e a qualidade necessarias.

Tal atividade envolve uma gama de procedimentos técnicos e de carater
oficial, inerentes a politica nacional de saude e realizados por diversos
orgdos governamentais, objetivando restringir a possibilidade de riscos
graves aos pacientes e, sempre que viavel, uma maior racionalizagdo entre o
custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente,
a fim de que seja atingido o maior nimero possivel de beneficiarios.

(AgRg no AgRg na STA 81/SC, Corte Especial, Rel. Min. Edson Vidigal,
julgado em 29/06/2005 e publicado no DJ de 29/08/2005, p. 129).



149

Nesse precedente, o STJ decidiu que “O fornecimento genérico e
indiscriminado de proteses ndo aprovadas por 6rgao especializado, a quem delas necessite, em
detrimento da listagem oficial do Ministério da Satde tem, de fato, potencial suficiente para
inviabilizar a realizagdo de outros tratamentos a populacdo carente e o proprio sistema de

saude publica.

E importante ressaltar que a instrugdo a ser empreendida nesses casos deve ser
realizada de maneira especial e aprofundada, j4 que os custos da pretensdo chegam a

patamares financeiros de grande monta, que serdo arcados com dinheiro publico.

A reversibilidade do pagamento, sendo impossivel, ¢ extremamente improvavel, ja
que em diversos casos se registra a impossibilidade de a familia ou paciente arcarem com a

despesa necessaria para obtenc¢do da prestagao.

Havendo urgéncia, ainda assim o eventual pleito de liminar deve ser precedido de
uma audiéncia célere e incontinenti, onde deverdo estar presentes profissionais habilitados
tecnicamente para suprir as lacunas de conhecimento médico-farmacéutico do Estado-Juiz e

de outras Institui¢des envolvidas (Ministério Ptblico, Defensoria Publica etc).

Como ¢ cedigo, os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica terminam por influenciar a formacgdo da convicg¢do de 6rgdos judiciais de

outras instancias, quando nao os vinculam.

Estas manifestagdes do pensamento jurisdicional acerca do tema criam o quadro

da judicializagdo da saude, que tem sido, em sua quase totalidade de casos, a favor da vida.

Diante dessa realidade que ¢ a judicializagdo da satde, o Conselho Nacional de
Justica, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario no que se refere a sua atuagdo administrativa e
financeira, editou a Resolugdo n°® 31, de 30 de margo de 20107, que resolveu recomendar a

atuagdo jurisdicional nesses casos, com as seguintes orientacdes:

72 Essas recomendagdes previstas na Resolugdo servem para auxiliar o Magistrado na coibi¢do de influéncias de
grande conglomerados farmacéuticos, cuja for¢a econdmica ndo passou despercebida por Gilmar Mendes (2012,
507/508): “Finalmente, a influéncia da industria farmacéutica € questio que deve ser igualmente apreciada
quando da judicializagdo do requerimento de medicamentos. Indiretamente, o Poder Judicidrio, ao implementar a
politica da saude publica e deferir determinadas solicitagdes, pode estar contribuindo com agdes artificialmente
criadas por interesses privados. (...). E flagrante a existéncia de lobby da indistria e comércio de medicamentos,
ndo apenas com os proprios medicos, mas também, atualmente, com os proprios usuarios — inclusive com o
apoio de algumas organizagdes ndo governamentais (ONGs)”.
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I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar
apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os
magistrados na formacdo de um juizo de valor quanto a apreciagdo das

questdes clinicas apresentadas pelas partes das agdes relativas a saude,
observadas as peculiaridades regionais;

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados,
que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatorios
médicos, com descri¢gdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de
medicamentos, com denomina¢do genérica ou principio ativo, produtos,
orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados
pela  ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes
expressamente previstas em lei;

b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrdnico, os
gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto a Comissdo Nacional de FEtica em Pesquisas
(CONEP), se os requerentes fazem parte de programas de pesquisa
experimental dos laboratorios, caso em que estes devem assumir a
continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por
politica publica existente, a inscricdo do beneficiario nos respectivos
programas;

¢) incluam a legislagdo relativa ao direito sanitirio como matéria
individualizada no programa de direito administrativo dos respectivos
concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com a relacao
minima de disciplinas estabelecida pela Resolu¢do 75/2009 do Conselho
Nacional de Justiga;

d) promovam, para fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas
dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como
as unidades de satide publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de
medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia - UNACON ou Centro de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia - CACON;
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CONCLUSAO

A pretensdo que se busca alcangar com esta dissertagdo tem por objeto tragar o
atual contexto em que se encontra a judicializagdo do direito a saude, fornecendo elementos
que permitam, tanto a comunidade académica quanto aos profissionais do Direito, um norte a

respeito do entendimento que vem sendo acolhido pela Jurisprudéncia.

Em face das decisdes dos Tribunais Superiores ja aqui declinadas, a tematica
supracidade traz um conflito de interesses e teses que precisa ser equacionado. Numa
linguagem metaforica, imagine-se um duelo, em que cada participante carrega sua parcela de

culpa a justificar o status quo do atual estagio em que se encontra a saide publica no Brasil.

De um lado, a Fazenda Publica, defendendo a negativa de direitos prestacionais a
partir da verificacdo dos seus altos custos. Em geral, nas suas defesas, as alegacdes de falta de
recursos sao sempre genéricas, ou entdo nunca ¢ concretamente demonstrado de que forma o
atendimento do caso individual prejudicard o coletivo, deixando de se explicitar como sera
feita uma eventual alocagdo de receitas para cumprir o comando jurisdicional, e o que estara

sendo inviabilizado em termos de beneficios sociais.

Do outro lado, ha as determinacdes judiciais que, a despeito de ndo afirmarem
expressamente — mas € o que se infere em termos praticos —, transformam a prestacdo a satide
quase que em um direito absoluto, uma vez constatado, em casos concretos, que a vida
encontra-se em risco. Havendo perigo de morte, a concessdo da prestagdo pelo Judiciario ¢

certa.

Fala-se em quase absoluto, pois os precedentes tém ainda ressalvado questdes que
afrontem a dimensdo negativa da Reserva do Possivel, indeferindo prestagdes genéricas a
partir de casos concretos. Mas o mesmo ndo vem ocorrendo na Jurisprudéncia quando as
prestacdes de saude pleiteadas extrapolam a dimensdo fatica e juridica da Reserva do

Possivel.

Os reiterados deferimentos de prestagdes de saide ndo ocorrem apenas por forca
do plano juridico-constitucional, a exemplo dos preceitos contidos na Ordem Social da Carta
Magna e no principio da dignidade da pessoa humana, que permitem a constru¢cdo de uma

responsabilidade do Poder Publico e da sociedade de se assegurar o minimo existencial.

Ha aspectos até mesmo relacionados com a psicologia do Magistrado a interferir

nas decisdes, conforme bem captado e expressado por Ana Paula de Barcellos (2011, p. 322):
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A primeira dificuldade diz respeito a atuagdo do juiz e a suas impressoes
psicologicas e sociais, que ndo podem ser desconsideradas. Um doente com
rosto, identidade, presenca fisica e historia pessoal, solicitando ao Juizo uma
presta¢do de satde — ndo incluida no minimo existencial nem autorizada por
lei, mas sem a qual ele pode vir mesmo a falecer — é percebido de forma
inteiramente diversa da abstragdo etérea do orgamento e das necessidades do
restante da populacdo, que ndo sdo visiveis naquele momento e tém sua
percepgdo distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos pela
fundada duvida de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente
utilizados na promocdo da satide bésica.

Nessa seara, a Jurisdicdo ndo vem cumprindo o seu escopo social e politico de
apontar os elementos concretos capazes de delinear os limites tanto do direito do cidadao que
postula uma pretensao a satide, quanto a responsabilidade da Fazenda Publica de arcar com os

custos.

A tendéncia ¢ sempre a mesma: diante de um caso concreto, havendo um paciente
enfermo sem condigdes financeiras de arcar com um medicamento ou tratamento nao oficial

mas eficaz, o deferimento do objeto da pretensdo ¢ uma constante.

A Consultoria Juridica do Ministério da Saude, no documento denominado
“Intervencdo Judicial na Satde Publica — Panorama no ambito da Justica Federal e
Apontamentos na seara das Justicas Estaduais”, elaborado pela Consultoria Juridica do

Ministério da Saude em 2011, reconhece:

Desse modo, conquanto seja inegével que parcela significativa das agdes
judiciais decorre de interesses legitimos que ndo podem ser retirados da
apreciacdo do Judicidrio, ¢ igualmente constatdvel que a concessao pela via
judicial de um tratamento médico ou medicamentoso, pela propria
caracteristica de individualidade de que comumente se revestem, impacta de
modo expressivo a programagio e a organizagio do Sistema Unico de
Saude, a revelar a necessidade de se buscar uma linha de atuagdo, por parte
de todos os interessados no assunto, que conjugue os interesses individuais
com a percepgao coletiva do mesmo direito.

A despeito desse reconhecimento, as defesas dos entes federativos assumem a
tendéncia de alegar, de forma genérica, a caréncia de recursos ou que, a pretexto de cumprir

as determinacgdes judiciais, desguarnecerdo outras responsabilidades constitucionais. Nao se
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envidam esfor¢cos no sentido de aprofundar o debate, tornando transparente o cotejo entre

4 . y . r. e , . 3
numeros financeiros e orgamentérios e as politicas publicas tracadas’.

Enquanto o status quo permanece assim descortinado, os comandos judiciais sdo
prolatados e as despesas aumentam conforme graficos supramencionados. O curioso ¢ que,
um vez expedida uma ordem judicial, os recursos sempre aparecem para arcar com as novas

: ~ 4
obrigagdes’”.

Para cumprir essas ordens expedidas, cabera ao administrador, laborando dentro
de sua margem discriciondria de acdo e, sobretudo, com coragem politica, assumir uma
postura publica voltada para a garantia de tdo importante direito fundamental, langcando mao
de medidas que deverdo alocar recursos ou criar mecanismos para obten¢do de novas
arrecadacdes. E aqui, como contribui¢do, apresentam-se algumas propostas de mudangas no

financiamento e na maneira como sdo prestados os servigos, a titulo exemplificativo:

. . 5 . . C.

a) contingenciar”> despesas de rubricas menos condizentes com a dignidade da
pessoa humana’®, remanejando os recursos ali reservados para o atendimento da satde publica
(gastos com divida interna, diversdes publicas, patrocinios, publicidade, fomento, despesas

excessivas com a maquina publica efc);

A prioridade de gastos com a satide da populacdo ainda ¢ inferior a muitos paises,

inclusive da América Latina, como mostra o quadro a seguir:

O Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 368.564-3, apreciado pela 1* Turma
do Supremo Tribunal Federal, em 13 de abril de 2011, manifestou: “Essa denominada reserva do possivel, no
tocante ao Estado, leva-me a indignacdo como contribuinte, como cidaddo, como juiz, pois, se for realmente
empolgada e aceita, teremos desculpa para tudo, porquanto, desde que me conheco, o Estado, em que pese a
grande carga tributdria, luta com escassez de receita, mas luta porque tem despesas excessivas, principalmente
com a maquina administrativa e a divida interna”.

™ Sem o intento de simplificar questio demasiadamente complexa, e tracando um paralelo com a obrigacio de
alimentos, observa-se em intimeros casos que o devedor nunca estd em condi¢des de pagar, mas basta uma
decisdo judicial com forga coercitiva, para que os recursos surjam e a divida adimplida.

> Paulo Caliendo tem o seguinte entendimento (2009, p. 181): “Cabe observer que a pega orgamentaria ndo
possui o carater vinculante para o administrador, o que poderia permitir o seu manejo técnico por meio de
contingenciamento, remanejamento de verbas or¢amentarias ou mesmo a compensagdo de gastos particulares
com créditos fiscais ou financeiros do Estado com o prestador privado”.

® Vale aqui ser citado entendimento exposto pelo Superior Tribunal de Justiga no julgamento do Recurso
Especial n° 811.608/RS. A 1* Turma, em acdrddo relatado pelo Min. Luiz Fux manifestou que a “escassez de
recursos publicos, em oposi¢do a gama de responsabilidades estatais a serem atendidas, tem servido de
justificativa a auséncia de concretizagdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo da ‘reserva do
possivel’. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos
fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a notdria destinagdo de preciosos recursos publicos para
areas que, embora também inseridas na zona de agdo publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito
inferior aos valores basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais”.
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Percentual do gasto publico em saude em relagao ao
Gasto total em paises selecionados”’

Pais Percentual
Cuba 15,5%
Reino Unido 15,1%
Suécia 13,8%
Costa Rica 26,1%
Alemanha 18%
Franca 16%
Italia 13,6%
Espanha 15,2%
Canada 17,2%
Portugal 15,4%
Chile 15,6%
Argentina 13,7%
México 15%
Brasil 6%
Estados Unidos 18,7%

Fonte: Organizagdo Mundial da Saude (2011)

A dinamica da alocagdo serd empreendida discricionariamente pelo administrador,
mas encontrard um limite: ndo podera levar a uma retirada de recursos reservados para a

garantia dos direitos sociais que compdem o minimo existencial.

Esse foi o pensamento externado no julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 45, relatada pelo Min. Celso de Melo e apreciada em 04 de maio

de 2004. Manifestou Sua Exceléncia in verbis:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddo, de
condi¢des minimas de existéncia.

b) Adog¢dao de politicas de satide preventiva e maior atengdo nos Servigos
primarios;

¢) Quebra de patente de medicamentos’®;

" Dados constantes no documento denominado Estadisticas Sanitarias Mundiales 2011, levantados pela
Organizagdo Mundial de Satde. Disponivel em: < http://www.who.int/whosis/whostat/ES WHS2011_Full.pdf>
Acesso em: 20 de junho de 2013.

¥ Gilmar Mendes (2012, p. 485/486) informa: “Melhor exemplo ¢ a quebra de patente de medicamentos para o
tratamento da AIDS e o Programa Nacional de Doengas Sexualmente Transmissiveis. Antes de sua ocorréncia, o
deferimento de pedidos para a obtengdo do “coquetel”para o tratamento da AIDS era extremamente comum no
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d) Elaborar estudos visando a concessdo de desoneragdes tributirias para
medicamentos e para a iniciativa privada que se disponha a prestar um servigo de saude de

qualidade para a populacdo;

e) Vincular receitas auferidas pelo Estado para prover exclusivamente as despesas

com a saude publica, como as propostas de vinculac¢ao dos royalties do pré-sal;

f) Fomentar convénios e contratos administrativos de gestdo com entidades
privadas (a exemplo de Organizagdes Sociais e Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico), a fim de prestarem servigos em prol da satide de forma complementar. A atividade
desses entes, de cardter gerencial, passa por mecanismos de acompanhamento e avaliagdo

constantes através dos controles interno e externos;

g) Transparéncia na distribuicdo dos recursos destinados a satude e fiscaliza¢ao no
tocante a efetiva aplicagdo dos percentuais constitucionais e legais de receitas vinculadas para
gastos com agdes e servicos de Saude Publica (CF, art. 198 e Lei Complementar n°

141/2012);
h) Prevenir e combater a malversacdo de recursos e a corrup¢do que vicejam na
gestdo da satde publica”;

. _ - \ 80
1) Instituir novas fontes de recurso necessarias para fazer frente as despesas ,
inserindo antes a familia, em homenagem ao principio da subsidiariedade, como ente também

responsavel em relagdo as pessoas enfermas;

Essa ultima proposi¢do traz a possibilidade de problematizar a gratuidade da

prestagdo da saude.

Supremo Tribunal Federal, e os custos com sua compra, elevados. Ainda que a questdo tenha envolvido diversas
negociagoes com organizagdes internacionais e embates diplomaticos, com a quebra da patente, o Brasil passou a
ter um dos melhores programas de prevengdo e tratamento da AIDS do mundo, caracterizado pelo seu acesso
universal e gratuito. Observou-se, com esse Programa, significativa reducdo da mortalidade e do numero de
internagdes e infecgdes”.

7 “Também neste contexto assumem relevo os principios da moralidade e probidade da administragdo publica,
de tal sorte que — mesmo sem desenvolver o ponto — é possivel afirmar que a maximiza¢do da eficacia e
efetividade de todos os direitos fundamentais, na sua dupla dimenséo defensiva e prestacional, depende, em parte
significativa (e a realidade brasileira bem o demonstra!) da otimizag@o do direito fundamental a uma boa (e
portanto sempre proba e moralmente vinculada) administragdo” (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 36).

% Art. 4°. Ndo constituirdo despesas com agdes e servigos publicos de saude, para fins de apuragdo dos
percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de: (...); X - acdes e servigos
publicos de satide custeados com recursos distintos dos especificados na base de calculo definida nesta Lei
Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da satde.
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Segundo a Lei n® 8.080/90 e a Lei Complementar n°® 141/2012, as acdes e servigos
de saude sdo propostos para serem universais, abrangendo todas as classes sociais; integrais,
assumindo um conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema; iguais, sendo vedado qualquer privilégio e inaceitavel qualquer tipo de preconceito; e
gratuitos, ressalvando-se as cldusulas dos contratos e convénios estabelecidos com entidades

privadas.

A despeito da previsdo normativa de um direito, a sua concretiza¢do torna
imprescindivel a verificacdo dos dados da realidade, quando entdo sera aferida a possibilidade

de sua concretizacao.

Como bem enfatiza Carlos Augusto Alckmin Jacob, “ndo ha Direito se nao
houver alternativa. Trata-se da velha maxima romana: ad impossibilita nemo tenetur ou
impossibilium nulla obligatio est (Celso, D. 50, 17, 185)”. Também nesse sentido ¢ o

magistério de Olsen (2006 p. 212):

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um elemento do
mundo dos fatos que influencia na aplicagdo do Direito. O Direito
corresponde a um fendmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas tém por
fundamento uma determinada realidade fatica, a partir da qual prescrevem
condutas a serem obedecidas. Dentro desta concepgao, € certo que o Direito
ndo pode prescrever o impossivel — e ¢ neste sentido, em um primeiro
momento, que se pode abordar a temadtica da reserva do possivel, embora
trazendo a discussdo para o campo dos direitos fundamentais sociais a
prestacdes.

Nao sdo necessarios maiores estudos para se chegar a conclusdo que ndo se pode,
de forma gratuita, oferecer tudo a todos. E isso ndo ¢ uma conclusdo restrita aos direitos a
saude. Para a eficicia do sistema, ¢ preciso repensar a questdo envolvendo a gratuidade do
servio. Os custos sio uma realidade gritante. E uma utopia imaginar que uma prestagio de

saude universal e integral possa ocorrer de forma gratuita.

No Brasil, a Constituicdo aponta um rol exemplificativo de fontes de custeio do
Sistema Unico de Satide, a0 mesmo tempo em que elege como uma de suas diretrizes a

participacio da comunidade. E o que preconiza o art. 198 e seu § 1°, in verbis:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:
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()
IIT - participa¢do da comunidade.

§ 1°. O sistema unico de satude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Os tributos, pagos ¢ certo por todos, servem, entre outras finalidades, para
promover uma justa distribui¢do de bens e servigos publicos, afirmacdo que se torna ainda
mais convincente quando se esta diante de impostos que, pela sua propria natureza, levam em
consideracdo a diferente capacidade contributiva de cada cidaddao. Mesmos com essas fontes
de recursos, a conta da satide publica ndo tem fechado. As exigéncias em diversas areas sao

imensas € buscam se custear na conta unica do financiamento fiscal.

Novas fontes de recursos podem ser instituidas, comprometendo individualmente

. ~ 1+ 81 . c e, .
o cidaddo e sua familia®', de maneira divisivel e concretizada.

Nao hé sentido, por exemplo, que num Estado Democratico de Direito, cuja
Ordem Social se funda no trabalho, no bem estar e na justica social, o Poder Publico arque
com as despesas de saide de quem possa prové-las, ocasionando uma ma-distribuicdo dos
limitados recursos destinados para a Saude Publica. Isso colide, inclusive, com o carater

universal do sistema.

O Sistema Unico de Saude deve ser reconstruido a partir do pensamento de que
ndo se pode admitir que o cidaddo que possa arcar com medicamentos ou tratamentos
especificos concorra, em igualdade de condi¢do, com a pessoa que ndo dispde de receitas para

tantogz.

81 Rogério Gesta Leal (2009, p. 159/160) enfatiza: “Dai que proponho uma leitura mais integrada deste dever
estatal para com o universo que ele alcanga, ou seja, direito social da populacdo como um todo que envolve,
inclusive, co-responsabilidades societais importantes (constitucionais e infraconstitucionais). Estou falando, por
exemplo: (a) do dever da familia (da Sociedade e do Estado) em assegurar a crianga ¢ ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo; (b) os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar a amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade; (c¢) a familia (a Sociedade e o Estado) tem o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida”.

%2 No Estado do Rio Grande de Sul j4 houve essa percepgdo. A Lei Ordindria Estadual n® 9.908/93 estabelece:
art. 2°. O beneficidrio devera comprovar a necessidade do uso de medicamentos excepcionais mediante atestado
médico. Paragrafo tinico: além do disposto no “caput” deste artigo, o beneficiario devera comprovar por escrito e
de forma documentada, os seus rendimentos, bem como os encargos proprios ¢ de sua familia, de forma que
atestem sua condigd@o de pobre.
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Alids esse tratamento equinime na prestagdo dos servicos de satde termina
contrariando o proprio fundamento dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Ao nao
estabelecer uma acepcao de pessoas no que concerne a capacidade econdmica, desprestigia-se

a igualdade material almejada com a institui¢@o de tais bens juridicos.

Inserido num ambiente em que as necessidade sdo muitas e as possibilidades de
recursos sdo limitadas, a medida de se distribuir as prestacdes de saude, a partir de uma
diferenciagdo de pessoas no que se refere a capacidade econdmica, termina por justamente

desigualar os desiguais na medida de suas desigualdades.

Exigindo-se a coparticipagdo dos individuos com disponibilidade financeira,
reverencia-se a igualdade substancial e racionaliza-se a utilizagdo dos recursos, tornando
possivel a pavimentagdo dos caminhos que assegurem uma cobertura universal do direito a

saude, promovendo o bem de todos os cidadaos.
Foi o que ocorreu em Portugal, um exemplo préximo ao do Brasil.

A Constitui¢do Portuguesa de 1976, promulgada apés derrubada do regime
ditatorial conduzido por Salazar, estabeleceu diversas liberdades democraticas. A saude
publica, por mais de uma década, foi regida nos seguintes moldes: art. 64, n® 2. O direito a

proteccdo a saude ¢ realizado pela criagdo de um servigo nacional de satde universal, geral e
gratuito.

Nao hd como se subtrair da assertiva de que, para a realizagdo de despesas, ¢
necessario haver receitas. O Sistema Nacional de Satde de Portugal precisou entdo ser

alterado.

Com a realizacdo de uma Revisdo Constitucional, em 1989, o dispositivo restou
modificado, passando a ter a seguinte redacdo: Artigo 64.°. Saude. 1. Todos tém direito a
proteccdo da saude e o dever de a defender e promover. 2. O direito a proteccdo da saude ¢
realizado: a) Através de um servico nacional de satide universal e geral e, tendo em conta as

condigdes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito; (...)

Tanto em Portugal, como em outros paises da Europa, os sistemas de saude sdo
subsidiados mediante partilha de custos entre o Estado e o cidaddo. Além de conferirem
sustentabilidade ao sistema, as taxas pagas por usudrios servem também para filtrar a
demanda dos servigos pretendidos, de maneira que sé se forneca a prestacao de satide a quem

efetivamente precisa e na medida da necessidade apresentada.
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De acordo com a pesquisadora Eleonor Minho Conill (2006), na Suécia e na
Holanda, também h& um servigo nacional de satde, de cardter universal, mas alguns
prestacdes de satide sdo arcadas pelos cidaddos através de taxas, a exemplo de consultas,

cuidados primarios, medicamentos e internagoes.

No Canadd, existe um Seguro Nacional de Satde, cujo financiamento ¢
macicamente publico, havendo um limite na prestacdo dos servigos de saude. Caso o usuario
venha a necessitar de prestagdes que superem o teto de servicos, hd necessidade de

contraprestacdo. Muitos optam por firmar seguros privados.

Na Espanha, onde existe um Servigo Nacional de Saiude e ndo ha pagamento de
qualquer contraprestacdo pelo cidaddo, durante mais de 30 anos houve avangos para a
sociedade espanhola. Todavia, o sistema hoje ja apresenta deficiéncias conforme foi apontado
na Conferéncia “A Crise Economica Europeia e as Repercussdes nos Sistemas de Saude: o
caso da Espanha”, organizada pela Faculdade de Saude Publica da USP e ministrada pelo
Professor Luis Andres Lopez Fernandez, da Escola Andaluza de Salud Publica/Espanha®. O
servicos tém se tornado precarios, com aumento da carga horaria e diminui¢do de pagamento

para os profissionais de satude.
Ha outras formas de financiamento do sistema de saude.

Na Alemanha, existe a obrigatoriedade de se contratar um seguro social de satde,
sendo este inclusive um requisito para que estrangeiros obtenham o visto de entrada no pais.
Ainda assim, os utentes acima de 18 anos sdo obrigados a arcar com taxas extras de €10 (10

euros) para os profissionais de saude.

Na Franga, o sistema de saude também ndo ¢ gratuito. A obtencdo de beneficios
depende de vinculo de trabalho ou de filiagdo a seguros sociais, mediante contribuigdes
obrigatdrias pagas por empresas e trabalhadores. Ainda assim, na utilizacdo, os usudrios

. 84
arcam com valores nas consultas e medicamentos” .

O que se pretende demonstrar, longe de exaurir o tema, ¢ que a tendéncia entre os
paises da Europa ¢ no sentido de que haja também o pagamento de taxas moderadoras pelo

paciente e sua familia em decorréncia dos servigos utilizados. E isso ocorre tanto em paises

% USP. Faculdade de Saude Piblica da Universidade de Sio Paulo/FSP. Disponivel em
<http://www.fsp.usp.br/site/noticias/mostrar/2707>. Acesso em 20 de dez de 2013.

% Entidade Reguladora da Saude. O Novo Regime Juridico das Taxas Moderadoras. Junho de 2013, Disponivel
em < https://www.ers.pt/uploads/writer file/document/892/Estudo Taxas Moderadoras.pdf> Acesso em 20 de
dezembro de 2013.
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que dispdem de um sistema nacional de satde publica (a exemplo do Brasil), como naqueles

em que o sistema esta centrado na contratacdo obrigatoria de um seguro social.

Reformas no financiamento da satide publica e a¢des administrativas precisam ser
feitas. Se ndo hé ainda clima politico e social para alteragcdes mais substanciosas, que levem a
uma transformag¢ao do atual modelo de prote¢do social (deixar de ser do tipo seguridade social
para passar a ser da espécie de seguro social), pelo menos ha de se reconhecer que apenas o
Estado arcando com as despesas nao sera suficiente para manter a sustentabilidade do Sistema

Unico de Satde.

E fato que ndo se pode cair no equivoco e imaginar que a eficiéncia de um sistema
de saude se limita a discutir apenas receitas e despesas. Eleonor Minho Conill, com muita

propriedade, enfatiza (2006, p. 566):

“.um sistema de saide é uma combinacdo de quatro componentes
fundamentais: recursos, organizagdo, financiamento e gestdo, os quais
culminam com a prestacdo de servicos em resposta as necessidades da
populacdo”.

Mas ndo seria a hora de o Brasil amadurecer e tomar iniciativas que efetivamente

procurem superar a crise que afeta a Saide Publica?

Este estudo estd a anos-luz de esgotar a matéria e apresentar a solu¢do para o
complexo sistema de satde brasileiro. No maximo, pretende-se contribuir para o debate, pois
o certo ¢ que, considerando a situa¢ao hoje vivida no Brasil, as demandas envolvendo a
judicializag¢do da satde crescerdo ano a ano, num ambiente em que a tonica de toda discussao,
e ainda assim de forma pontual, terd como objeto dois temas: o risco de vida dos cidadaos
enfermos individualizados versus o necessario planejamento para se obter uma politica

publica de saude sustentavel.

A satde publica no pais precisa ser submetida a profundas e constantes discussdes
acerca da sua concretizacdo, cabendo aos administradores e a sociedade, com os pés no chao e
livre de preconceitos muitas vezes de origem ideologica, a busca de solugdes que tornem

efetivo o texto constitucional.

Somente com coragem politica e discernimento formado a partir do conhecimento
da realidade juridica e fatica que envolve o Sistema de Saude Publica, serd possivel, mediante
politicas publicas eficientes, realizar as necessarias reformas que assegurem a saude como

direito de todos, pretensdo esta manifestada pelo Poder Constituinte Origindrio em 1988.
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