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Hino da Campanha da Fraternidade 2012
Letra: Roberto Lima de Souza';

1. Ah! Quanta espera, desde as frias madrugadas,
Pelo remédio para aliviar a dor!

Este & teu povo, em longas filas nas calcadas,

A mendigar pela satide, meu Senhor!

Tu, que vieste pra que todos tenham vida, (Jo 10,10)
Cura teu povo dessa dor em que se encerra;

Que a fé nos salve e nos dé forgca nessa lida, (Mc 5,
34)

E que a saude se difunda sobre a terra! (Cf Eclo 18,8)

2. Ah! Quanta gente que, ao chegar aos hospitais,
Fica a sofrer sem leito e sem medicamento!

Olha, Senhor, a gente nao suporta mais,

Filho de Deus com esse indigno tratamento!

3. Ah! Nao é justo, meu Senhor, ver o teu povo

Em sofrimento e privagao quando ha riquezal

Com tua for¢a, nés veremos mundo novo, (Cf Ap 21,1-7)
Com mais justica, mais saude, mais belezal!

4. Ah! Na saude ja € quase escuridao,

Fica conosco nessa noite, meu Senhor, (Cf Lc 24,29)
Tu que enxergaste, do teu povo, a aflicao

E que desceste pra curar a sua dor. (Cf Ex. 3,7-8)

5. Ah! Que alegria ver quem cuida dessa gente

Com a compaixao daquele bom samaritano. ( Lc. 10,25-
37)

Que se converta esse trabalho na semente

De um tratamento para todos mais humano!

6. Ah! Meu Senhor, a dor do irméo é a tua cruz!

Sé nossa forcga, nossa luz e salvagao! (Cf. SI. 27,1)
Queremos ser aquele toque, meu Jesus, (Cf. Mc. 5,20-34)
Que traz satde pro doente, nosso irmao!

(Campanha da Fraternidade 2012 “Fraternidade e saude
publica” “Que a saude se difunda sobre a terra!” Eclo,
38,8)

' Roberto Lima de Souza — Natalense graduado em Direito, mestre em Légica e Filosofia da Ciéncia
pela Unicamp e doutor em Filosofia, na Bélgica; ja foi vice-diretor do CCHLA, da UFRN; fundador do
Departamento de Artes da UFRN; foi diretor administrativo da Emproturn; chefe da Casa Civil do
Estado, e um dos consultores para a criagdo da Central do Cidad&o. Foi secretario de Administragao
da Prefeitura do Natal, tendo sido coordenador da implantacdo do Plano de Cargos, Carreiras e
Vencimentos dos servidores municipais. E artista, compositor, musico instrumentista tendo
conquistado prémios.




RESUMO

Abordam-se os paramentos da judicializagdo da saulde referentes aos
medicamentos de alto custo, como reflexo do entendimento do direito fundamental a
salde garantido na Constituicdo Federal de 1988 e no Estado Democratico de
Direito. A analise se perfaz dentro da perspectiva de entrega de farmacos de alto
custo através do Sistema Unico de Saude — SUS como reflexo da dignidade da
pessoa humana nos casos em que se comprova judicialmente um indispensavel
tratamento medicamentoso, a nao disponibilidade justificada em &mbito do SUS e a
auséncia de capacidade econémica para custar o tratamento indispensavel para
manutencao da saude. Através da dialética do tema, a metodologia utilizada foi de
pesquisa bibliografica, com uso de informagoes pertinentes em jurisprudéncias,
legislagao, doutrina e na experiéncia académica de campo na pratica de estagio na
Defensoria Publica da Unido do Estado do Rio Grande do Norte, 6rgao que através
da advocacia vem crescentemente prevendo litigios de saude, demandas que
discutem a ineficiéncia do Poder Publico na prestagao de servicos capazes de
proporcionar acesso igualitario, universal e eficiente & saude. Conclui-se que o
Poder Judiciario é 6rgao legitimo para promover a defesa do direito fundamental a
satde ao solucionar lides a fim de alcancar os melhores resultados na solugao
imediata na promocgdo eficaz da saude, ao expandir os resultados positivos ja
alcancados e beneficiar cidadaos que se encontram com seu direito fundamental a
salde através da entrega de medicamentos de alto custo ameacado por ineficiéncia
ou inércia injustificada do Poder Publico.

Palavras-chave: Direito a satde. Sistema Unico de Salde. Judicializagdo na Saude.




ABSTRACT

It addresses the parameters of health judicialization related to high cost medications,
as reflection of the understanding of fundamental rights to health guaranteed in the
Federal Constitution of 1988 and in the Democratic State of Law. The analysis is
made in the perspective of high-cost drugs delivery through the Sistema Unico de
Satde (National Health System) - SUS as a reflection of dignity of the human being
in the cases where is proved in courts an indispensable drug treatment, the non-
availability justified in the SUS context and absence of economic capacity to defray
the indispensable treatment needed to health maintenance. Through the dialectic of
the subject, the methodology used was a literature research, using relevant case law
information, legislation, doctrine and academic experience in field practice internship
at the Defensoria Publica da Unido (Union Public Defenders) of the Rio Grande do
Norte State, an organ that through advocacy is increasingly providing health care
disputes, demands that discuss the inefficiency of the Government in the services
provision capable to provide equal access, universal and efficient to health care. Itis
concluded that the Judiciary Power is legitimate organ to promote the defense of the
fundamental right to health when solve litigations in order to achieve the best results
in immediate solution in the effective health promotion, by expanding the positive
results already achieved and benefit citizens who meets its fundamental health rights
through the delivery of high-cost medications.threatened by inefficiency or unjustified
inaction of the Government.

Keywords: Health Rights. Sistema Unico de Saude (National Health System).
Health Judicialization.
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1 INTRODUGAO

Este estudo fara analise das principais nuances da Judicializagdo de
Medicamentos de Alto Custo, como reflexo da predominancia da Dignidade da
Pessoa Humana e do dever institucional do Poder Judiciario de atuar na defesa e
protegao de direito fundamental social, como a saude.

O contetdo das normas de Direito a Salude deve respeitar o tipo de
interpretacdo que o Estado faz sobre os direitos sociais. Com isso, comenta-se o
surgimento histérico e legal do Estado de Direito, as principais previsdes de direitos
sociais fundamentais, o regime juridico brasileiro dos direitos fundamentais sociais, 0
reconhecimento do Direito @ Satude na Magna Carta de 1988, que legitima a politica
de dispersdao de medicamentos de alto custo como politica publica indispensavel
para promover o direito a satde e vida digna dos cidadaos.

A presente andlise justifica-se devido os varios questionamentos confusos
que, vez por outra, a populagéo faz em relagao ao tema, diante dos avangos das
relagées humanas e da importancia que a Dignidade da Pessoa Humana tem para a
propagacao da justica.

O problema que enseja nesta monografia € o questionamento da existéncia
de parametros de judicializagdo de medicamentos de alto custo como mecanismos
suficientes para garantir que os provimentos judiciais absorvam todas as questoes
que asseguram a posigdo legitima do Poder Judiciario, quando ha reclames pela
auséncia ou insuficiéncia das providéncias adotadas pelo Poder Publico na area que
a saude mais primaria.

Neste sentido, a partir do exposto, refor¢ca-se a importancia e relevancia da
presente pesquisa para defender que o respeito do Direito a Saude reclama atuacao
enérgica do Estado na politica de salde, contribuindo para que o Estado e a
Sociedade relacionem-se num sistema que busca preservar a Dignidade da Pessoa
Humana, o que promove a equidade de caréncias, demanda e constituicdo de
direitos.

No desenvolvimento da pesquisa sera utilizado o método dialético, dedutivo,
com as técnicas da pesquisa bibliografica e do uso de fontes legais, doutrinarios e

jurisprudenciais.
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Conclui-se que a ordem constitucional almeja respostas juridicas atuais para
a valoracao dos direitos fundamentais sociais, que, dentre os maiores desafios,
pode-se destacar a politica publica de dispersao medicamentosa de alto custo, um
modo de respeito a efetividade determinada pelo ordenamento juridico brasileiro ao
direito a saude fundamental social, sendo o Poder Judiciario legitimo para

concretizar o Direito a Saluide determinado.




2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

22 ESTADO LIBERAL

O tema da efetividade dos direitos sociais, dentre eles o direito a saude, esta,
mais do que nurica, em debate em varias searas sociais. O investigamento do
historico surgimento dos direitos sociais, sua positivacdo atrelada ao modelo de
Estado adotado, justifica-se no sentido de afastar qualquer negagao a realizagao de
todos os diretos sociais a todos as pessoas, como reflexo da dignidade da pessoa
humana, ultima instancia do atual Estado de Direito Democratico.

Conforme Saraiva (2009), no Estado Moderno existia uma personificagcao das
funcdes do Estado no monarca ao ponto de o mesmo declarar-se que o Estado era
ele proprio. O rei era o centro das decisdes politicas e administrativas e dirigia a
sociedade a seu proprio talante, concentrando em suas maos todo o poder politico,
contemplando apenas duas classes reconhecidas: a nobreza e o clero.

A tentativa de mudancas estruturais na sociedade francesa ocorreu quando o
terceiro Estado (povo e burguesia) desenvolveu um trabalho de conscientizagao que
demandava coragem para que as fogcas marginalizadas, mais numerosas e mais
fortes, pudessem vencer a monarquia insensivel aos clamores populares e imensos
problemas, que perpetuavam a fome e a miséria, entre outros (SARAIVA, 2009).

Sobre tal periodo revolucionario, que marca a passagem do Estado de arbitrio

para o Estado de Direito, Saraiva (2009, p. 34, 35) registra:

Atraida pela corrente revolucionaria, que tinha no Abade Sieyés um dos
seus mais ferrenhos panfletarios, a multiddo destronou a Bastilha, no dia 14
de Julho de 1789, derruindo, assim, a prisdo mais célebre do reinado de
Luiz XVl e Maria Antonieta, proclamando a boa nova que se resumia no
hino da vitéria: Alons, enfants de la patrie, le jour de glorie est arrivé. Estava
vencida a Monarquia Absoluta. Era vencedor o povo, ou, mais claramente, o
Terceiro Estado. Estava o rei substituido pela Nagdo. Urgia, pois, o
estabelecimento das medidas iniciais que pudessem transfigurar a face do
falecido Estado, a fim de que surgisse um outro, mas consentaneo com as
necessidades da época. Um Estado que tivesse como centro, ndo o rei,
mas a lei. Passa-se entdo, do L'état cést moi para o L'état c'est |a loi.

E o inicio do movimento convencionado doutrinariamente de

Constitucionalismo, que marca o surgimento do Estado Constitucional, fomentados a
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partir da Revolugéo Francesa, que gerou, basicamente, instrumentos constitucionais
escritos para conter os arbitrios, elegendo o povo como titulares legitimos do poder,
sendo marcos historicos importantes de tal movimento: a edi¢do de Constituicoes
das colénias americanas, que se tornaram estados soberanos, e as Constituicoes
Francesas de 1971 (que teve como predmbulo a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789), de 1793, de 1975 e de 1799 (SARAIVA, 2009).

A transicao das monarquias absolutistas para os Estados Liberais de Direito
fez com que os Estados passassem a adotar constituicoes escritas no decorrer do
século XVIII. Ferreira Filho (apud Serrano, 2009, p. 12) ensina que a finalidade do
Estado Liberal de ser regido com constituicoes escritas, que se orientavam em
adotar uma divisdo organica e territorial do poder e também de veicular enunciados
assecuratorios das liberdades individuais, objetiva limitar o poder estatal, quer seja
pelo reconhecimento de direitos individuais oponiveis em face do préprio Estado,
quer seja por meio da ideia de separagao dos poderes; as quais, com antecedentes
em Aristoteles e em Locke, consagraram-se na formulagdo de Montesquieu,
segundo a qual importava, essencialmente, em “distinguir trés fungoes estatais —
legislagao, administragéo e jurisdicdo — e atribui-las a trés 6rgaos ou grupos de
6rgaos, reciprocamente autbnomos, que as exercerao com exclusividade ou, ao
menos, preponderantemente”.

Nas licdes de Canotilho (2011), em termos rigorosos, nao ha um
constitucionalismo, mas varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o
constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés). Essa ideia de varios
constitucionalismos permite recordar desde ja a nogéo basica de constitucionalismo:
é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao politico-social de
uma comunidade.

Serrano (2009), fazendo uma espécie de contraponto sintético, afirma que tais
movimentos se destacavam por pregar a liberdade individual em oposi¢ao aos
excessos e abusos do poder, invocando a intransponivel necessidade de nao-
intervengéo estatal (absenteismo) nesta matéria (os, doutrinariamente denominados,
direitos de primeira geragao).

Conforme Bonavides (2010) os direitos da primeira geragéo s&o os direitos de

liberdade, os primeiros a constarem no instrumento normativo constitucional, a




saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, aos

tradicionais direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo traduzem as chamadas
clausulas limitativas do Estado, voltadas a fixar os limites da atuagao estatal diante
das liberdades do individuo, dos quais sdo exemplos o direito a vida, a intimidade, a
inviolabilidade de domicilio, etc. Trata-se de direitos que representam uma ideologia
de separacdo do Estado das relagdes individuais e sociais, devendo o Estado
apenas ser o guardidc das liberdades, permanecendo distante de qualquer
interferéncia no relacionamento social (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008).

Canotilho (2011) conceitua “constitucionalismo moderno” como o movimento
politico, social e cultural que, a partir do século XVIII, questiona nos planos politico,
filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo a
invencao de uma nova forma de ordenagéo e fundamentagao do poder politico; que,
como o proprio nome indica, pretende opor-se ao chamado constitucionalismo
antigo, isto &, ao conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicercadores
da existéncia de direitos estamentais perante o monarca e simultaneamente
limitadores do seu poder. E esse constitucionalismo moderno legitimou o
aparecimento da chamada “constituicdio moderna”, que corresponde a uma
ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento
escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder
politico.

No século XVIII, ocorreu a transicdo das monarquias absolutistas para os
Estados Liberais de Direito, em um movimento politico de cunho iluminista que fez
surgir o Liberalismo.

Canotilho (2011) adverte que o Liberalismo engloba tanto o Liberalismo
politico, associados aos direitos humanos e a da divisdo de poderes; quanto o
Liberalismo econdmico, centrado em uma economia de mercado livre (capitalista).

No constitucionalismo liberal, segundo as ligbes de Canotilho (2011)
costumava-se fomentar a criacao de constituicdes exaltantes dos direitos individuais
do homem. As noc¢ées de individuo, elevado a posi¢do de sujeito unificador de uma
nova sociedade, manifesta-se fundamentalmente de duas maneiras: a primeira,
acentua o desenvolvimento do sujeito moral e intelectual livre; a segunda, parte do

desenvolvimento do sujeito econémico livie no meio livre de concorréncia. Explica
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ainda o autor que a consideragao do individuo como sujeito da autonomia individual,
moral e intelectual (esséncia da filosofia das luzes), justificara a exigéncia
revolucionaria da constatacao ou declaragao dos direitos do homem, existentes, a
priori.

Nesse mesma linha interpretativa, Saraiva (2009) corrobora que o Liberalismo
nao € somente um comportamento politico, mas também, uma postura filoséfica,
que busca a explicagao do homem por meio de uma das suas prerrogativas: a
liberdade. Nesse sentidc, o autor defende que ao invés do comando da pessoa,
transita-se para o comando da lei, surgindo dai, o principio basilar do Estado Liberal:
a legalidade. Nesse sistema, a teoria dos trés poderes, consolidada por
Montesquieu, vai iluminar o Estado Liberal, coibindo o arbitrio dos governantes e
oferecendo seguranca juridica para os governados.

Ao reconhecer que o Estado Liberal € o Estado legalmente contido,
denominado também de Estado de Direito, Saraiva (2009) explica que no campo
politico, o Estado Liberal consagra o sistema representativo popular, a democracia
parlamentar e o respeito a lei, como técnica de combate a tirania. Argumenta ainda
tal autor que ja a esfera econémica no contexto liberal se manifesta através da
preservacao da propriedade privada e da riqueza individual, repudiando qualquer
forma de intervencionismo estatal.

Sobre a composicao do Estado de Direito, Mario Justos Lépez (apud Saraiva,
2009) defende que apresentava uma finalidade personalista ao ja preterir, de certo
modo, a dignidade da pessoa humana através dos seguintes meios principiolégicos:
0 politico (soberania do povo, nao se permitindo que um o individuo ou um grupo de
individuos possa ter por direito préprio a faculdade de reger a comunidade); e o
juridico (através do império da lei como condug¢ao da comunidade de acordo com as
normas a que devem sujeitar-se os ocupantes dos cargos ou fungdes de governo e
nao de acordo com a sua livre vontade).

Essa concepcao faz o Estado de Direito se caracterizar através das
seguintes premissas: primazia da lei; sistema hierarquico de normas que preserva a
seguranca juridica e que se concretiza na diferente natureza das distintas normas e
em seu correspondente ambito de validade; observancia obrigatéria da legalidade
pela administragdo publica; separagéo dos poderes como garantia da liberdade ou

controle de possiveis abusos; reconhecimento da personalidade juridica do Estado,
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que mantem relagdes incorporados a ordem constitucional; em alguns casos, a
existéncia de controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo (MORAES, 2009, p. 5).

Como técnicas juridicas do sistema no Estado Liberal, Mario Justos Lopez
(apud Saraiva, 2009) menciona o fato de haver a supremacia da Constituigao (entre
as quais inclui as declaragdes de direitos e as normas juridicas fundamentais); a
ocorréncia de distingdo entre o poder constituinte e poderes constituidos (rigidez
constitucional); a divisdo organica e funcional entre os poderes constituidos; a
independéncia do Poder Judiciario; a designacao por eleicdo de titulares do poder
constituinte e dos poderes constituidos, mediante competéncia pacifica
normativamente regulada; e o controle da atividade dos oOrgaos estatais e
institucionalizagcao da oposigao.

No Estado Liberal os Estados devem estar formalmente submetidos a uma
Constituicdo. A Constituicdo era tida como um documento formal estruturante do
Estado, voltado a demarcar a separacdo organica dos poderes e assegurar
liberdades, por meio da constitucionalizagao formal dos direitos e garantias
individuais. Estes, denominados de direitos fundamentais de primeira geracao,
imperavam em tal periodo num o formalismo juridico, que direcionava o Estado para
um cumprir regular das leis, ao ponto que apenas se exigia do interprete uma
atuacao racional e neutra, promovendo uma igualdade perante a lei, meramente
formal. Com o passar dos tempos, percebe-se que a abstencdo do Estado, ao lado
da apregoada liberdade individual e econémica, provoca o surgimento de uma
sociedade desigual e injusta, um Estado de uma esséncia autoritaria, tendo em vista
que a Constituicdo, no Estado Liberal, basicamente se preocupava em garantir
direitos de liberdade e propriedade, como esteio de uma economia de livre mercado,
sem qualquer contetdo politico ou social. (SERRANO, 2009).

Além de tal conjuntura, o impacto da industrializacéo e os graves problemas
sociais e econdmicos que o acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagao
de que a consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo, acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado

comportamento ativo na realizagao da justica social. (SARLET, 2004)




As necessidades sociais, evidenciadas pela Revolugdo Industrial e,

posteriormente, pelos movimentos socialistas, demonstraram que nao bastar ao ser
humano o atributo de Liberdade, mas a prépria condigao de usufruir dessa liberdade,
ou seja, a condigao socioeconémico capaz de admiti-la como pessoa humana.
Assim, “a posicao abstenteista do Estado ndo acompanhava a marca do tempo, de
que o proletariado, nova classe social, comegava a impor sua vontade, através de
atitudes inusitadas, proclamadoras de uma desconhecida verdade histérica”
(SARAIVA, 2009, p. 37).

Nesse diapasao, com se apregoa as licoes de Serrano (2009), entende-se
que os principios liberais, contudo, nao foram suficientes para conter as crises
sociais e garantir as exigéncias coletivas, propiciado graves desigualdades sociais, o
que levou ao seu declinio, a crise do Estado Liberal.

Surgem, assim, a partir do século XIX, varias doutrinas sociais, defendendo a
intervencao do Estado na ordem econdémica para a realizacao de direitos sociais: 0

constitucionalismo social.

22 ESTADO SOCIAL

A partir da Revolugao Industrial e dos movimentos de afirmag¢ao democratica,
conforme Canela Junior (2011), houve uma paulatina transicdo do Estado Liberal
para um Estado de cunho social provocando a alteragdo substancial quanto a
concepcao de Estado e de sua finalidade, por alterar o paradigma de
reconhecimento meramente formal dos direitos fundamentais, vinculando os poderes
estatais ao cumprimento de programas de implementagao desses direitos.

Modesto Carvalhosa (apud Saraiva, 2009) conclui assim que existiu uma
insercao do Estado Social no Estado de Direito como meio de, ndo s6 garantir a
liberdade humana, no binémio Estado-Individuo, mas ainda de interferir, se
necessario, para a manutencao dos direitos individuais. Nesse sentido, a concepgéao
do Estado de Direito foi acrescida a ideia de que ao Estado nao cabe nao tao-
somente dispor formalmente sobre direitos e garantias individuais, como também
intervir normativa, administrativa e operacionalmente, visando a concretamente

tutelar as prerrogativas individuais.
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O Constitucionalismo, que nasce de uma concepgao liberal, com a finalidade
precipua de limitar a atuagdo e o poder estatal, protegendo direitos fundamentais
individuais, transforma-se, com a crise do Liberalismo e a necessidade de
construcdo e efetivacdo de direitos sociais, no inicio do século XX, no
constitucionalismo social, exigindo-se, agora, do Estado, nao mais abstencao, e sim
uma atuacgao efetiva, especialmente na ordem social (SERRANO, 20009).

Tendo como esséncia a preocupagao com as necessidades do ser humano
como reflexo da evolugao da dignidade humana, o Estado, em vez de se abster-se,
deve fazer-se presente mediante prestacdes que venham a imunizar o ser humano
de injungbes dessas necessidades minimas que pudessem tolher a dignidade de
sua vida, através de uma atividade prestacional no sentido de buscar a superagao
das caréncias individuais e sociais (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008).

No Estado Social, de uma conduta meramente negativa e passiva, o Estado
assume, também, uma conduta proativa, nascendo com isso outros direitos, nao
concebidos pelo Estado Liberal, denominados doutrinariamente como os direitos
fundamentais sociais, direitos de segunda geragdo ou os chamados direitos
econdmicos, sociais e culturais, “que protegem os determinados bens da vida, cuja
garantia, segundo o consenso internacional, diminuir os niveis de miséria,
promovendo a igualdade substancial entre os homens” (CANELA JUNIOR, 2011, p.
53).

Sobre a concepgao da igualdade substancial entre os homens que repousa
numa agao Estatal que promova igualdade formal e uma igualdade material, Canela
Junior (2011) informa que a edigbes de normas na busca da igualdade formal € uma
tarefa politica, que nao significa interferéncia no orgcamento do Estado,
diferentemente da consecugao da igualdade material, que exige, para a redugéo dos
niveis de miséria, a estruturacdo das areas de atuacédo dos direitos fundamentais
sociais e o dispéndio expressivo de recursos, em uma cadeia de atos extremamente
complexos.

Nas licoes de Dimoulis e Martins (2009), a categoria dos direitos sociais
engloba direitos que permitem aos individuos exigir determinada atuacdo do Estado,
no intuito de melhorar suas condi¢cdes de vida, garantindo pressupostos matérias
necessarios para o exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status

negativos. As prestacdes estatais podem ser de suas espécies: prestagoes
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normativas (criacdo de normas juridicas que tutelam interesses individuais) e
prestacdes materiais (de oferecimento de bens ou servicos para pessoas que nao
podem adquiri-los no mercado e de oferecimento universal de servicos
monopolizados pelo Estado).

De acordo com as licbes de Saraiva (2009), a visao histérica do advento do
Estado Social corresponde a analise das bases ideolégicas do paralelo estabelecido
entre Rousseau e Marx. Explicando o argumento, defende que a teorizagdo do
Estado Social deve a ambos um legado inestimavel, tendo em vista que embora
percorram caminhos diferentes, pois enquanto Marx condena de modo violento os
erros capitalistas, propugnado pela brusca da reforma social, Rousseau procurava
instrumentalizar a sociedade através da audiéncia popular, fornecendo legitimagéo
ao exercicio do poder, os dois reformadores politicos buscam um mesmo objetivo: a
igualdade humana. Nesse sentido, tais reflexdes contribuiram para consolidacao da
ideia que nao pode haver Estado Social sem a participagdo do povo no processo
politico, assim também sem a correta distribuicao de riqueza nacional.

Tais consideracdes permitem entender Silva (1988), ao afirmar que o Estado
de Direito, quer como Estado Liberal de Direito, quer como Estado Social de Direito,
nem sempre se caracteriza por um Estado Democratico.

A conceituacdo do Estado Social promovida por Saraiva (2009) esclarece o
sentido de que o Estado Social, na versdo democratica, corresponde ao
aperfeicoamento do Estado Liberal, no seu prosseguimento natural. Assim, o
Welfare State concretiza-se pela intervengdo cada vez mais crescente e pela
ampliagao do campo de dominio estatal.

Quando a garantia de direitos de cunho individual, que limitam a atuacao
estatal ndo mais bastam para os atuais anseios sociais, Serrano (2009) afirma que
surgem assim os direitos fundamentais denominados de segunda geragao, que
correspdndem aos direitos que revelam a busca da realizagdo de uma efetiva
democracia social, tais como direito a saude e educacéo, além de liberdade de
sindicalizacao, direito de greve.

Objetivando dotar o ser humano de condigées matérias minimas necessarias
ao exercicio de uma vida digna, os direitos fundamentais de segunda geragao sao

direitos protetivos do individuo diante das necessidades materiais, aqueles
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predispostos a medidas compensatoérias das desigualdades sociais, objetivando, em
tltima andlise, propiciar vida digna a todos (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008).

Apo6s as grandes guerras, decorrentes das disputas de concorréncia das
grandes poténcias, em clima de exaltagdo ao nacionalismo, e de movimentos que
pregavam a democracia representativa, Serrano (2009) leciona que a luta por
constituicdes sociais se intensificou em diversos pontos da Europa, e até fora dela,
constituicdes que colocam em destaque e essencialidade aos direitos fundamentais,
com intuito de assegurar a justica social e a dignidade da vida humana.

Contudo, as bases do chamado Estado Social de Direito — no qual a
expressdo social sinaliza para o propésito de corrigir/superar o individualismo
classico do carater liberal pela afirmagao dos direitos sociais, com a consequente
realizacdo da justica social e auténtica participagdo democratica do povo no
processo politico —, nao obteve éxito em tornar realidade tal exigéncia de justica
social e de dignidade da vida humana, verificando-se consequentemente a
necessidade de formulacdo de outro modele de Estado de Direito, em cujo ambito
fossem dialeticamente incorporadas/superadas as conquistas da chamada
democracia social, tendo em vista que, resumidamente, o Estado Social de Direito
nao conseguiu realizar a desejada e sempre prometida democratizagao econdmica e
social, a economia do género humano proclamadas pelos entusiastas do
neocapitalismo (BRANCO; COELHO; MENDES, 2009).

23 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Silva (1988) discorre que a democracia, como realizagao de valores
(igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de convivéncia humana, € conceito
mais abrangente do que o Estado de Direito, consequentemente, promoveu neste
periodo a superagéo do Liberalismo, ao colocar em debate a questao da sintonia
entre o Estado de Direito e a sociedade democratica.

Nesse sentido, argumenta o critico Elias Diaz (apud Branco; Coelho; Mendes;
2009) ocorreu o surgimento de um novo modelo de Estado, o Democratico de
Direito, em cujo seio se realizaria a integralizagdo conciliadora dos valores de

liberdade e da igualdade, da democracia e do socialismo.
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O Estado Democratico de Direito reune assim os principios do Estado
Democratico e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos
respectivos elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que supera,
na medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacao do
status quo (SILVA, 1988).

Explicando o Constitucionalismo Democratico, Silva (1988) discorre no
sentido que € um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo
contraditério no mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para
configurar um Estado promotor de justica social, que o personalismo e o monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real nao foram
capazes de construir.

O impacto tecnolégico, o estado crénico de beligerancia e o processo de
descolonizacdo do segundo pés-guerras e suas contundentes consequéncias,
resulta em novas reinvindicagbes fundamentais do ser humano, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais (SARLET, 2004).

E nessa conjuntura politica, a partir da década de 60, como se depreende das
ligees de Canotilho (2011), que se iniciou o desenhar-se de uma nova categoria de
direitos humanos, vulgarmente chamados direitos de terceira geracdo. Nessa
perspectiva, explica o autor que os direitos do homem reconduzir-se-iam a trés
categorias fundamentais: os direitos de liberdade, os direitos de prestagao
(igualdade) e os direitos de solidariedade. Estes ultimos direitos pressupoem o dever
de colaboracdo de todos os Estados e nao apenas o atuar ativo de cada um e
transportam uma dimenséao coletiva justificadora de um outro nome de direitos em
causa: direitos dos povos; por vezes sao chamados de direitos de quarta geragao.

Os direitos fundamentais de terceira geragao surgem depois de preocupagoes
em torno da liberdade e das necessidades humanas, convergindo na defesa da
esséncia do ser humano, sua razao de existir, ao destino da humanidade, pesando o
ser humano enquanto género e nao adstrito ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada, integrando no rol desses direitos o direito a paz no mundo,
ao desenvolvimento econémico da humanidade e & comunicagdo (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2008).

Como explica Serrano (2009), os direitos fundamentais deixam de estar

relacionados especificamente ao homem individual e passam a figurar relativamente
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a sociedade, sob o enfoque da fraternidade e solidariedade; sendo denominados
direitos de terceira geragao, ligados a protegao da prépria coletividade, ao meio
ambiente, aos direitos sociais, ou econémicos (direitos coletivos e difusos).

Conforme pontua Bonavides (2010), a consciéncia atual de um mundo partido
entre nacoes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario
desenvolvimento deu lugar em seguida a busca de outra dimensao dos direitos
fundamentais, até entdo desconhecia. Trata-se daquela que se assenta sobre a
fraternidade.

Das ligoes de Silva (1988), concebe-se que a tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social, se fundando em uma
legitimidade de Constituicao rigida, emanada na vontade popular, que, dotada de
supremacia, vincula todos os poderes e os atos deles provenientes, com garantias
de atuacdo livre de regras da jurisdicdo constitucional, respeitando principio
democratico e ainda garantindo vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais.

Serrano (2009) formula que paralelamente a internacionalizagéo dos direitos
fundamentais, convém ressaltar que alguns autores defendem a existéncia dos
direitos de quarta geracao, especialmente Paulo Bonavides, que ao discorrer sobre
os direitos de quarta geragao, afirma que neste fim de século existe a globalizagao
do Neoliberalismo, que se reflete também na teoria dos direitos fundamentais.
Segundo ele, globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo
institucional, comportamento que faz introduzir na esfera da normatividade juridica
os direitos de quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado Social. Sao direitos de quarta geragao o direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo, que dependem da
concretizagao da sociedade aberta do futuro, em uma dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relagbes de convivéncia; completa Bonavides (2010, p. 572), nas seguintes

palavras:

Os direitos de quarta geragdo nao somente culminam a objetividade dos
direitos das geragdes antecedentes como absorvem — sem todavia, remove-
la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira
geragado. Tais direitos sobrevivem, € nao apenas sobrevivem, sendao que
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ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e axioldgica,
podendo, doravante, erradicar-se com as mais subida eficacia normativa a
todos os direitos as sociedade e do ordenamento juridico. Daqui se pode,
assim, partir para a assercdo de gque os direitos da segunda, terceira e
quarta geragao nao se interpretam, concretizam-se.

Da analise histérica do Estado Liberal ao Estado Social, depreendem-se das
licoes de Canotilho (2011), que a doutrina costuma afirmar que os direitos de
primeira geracao seriam os direitos de liberdade, os direitos das revolugées francesa
e americana;, os de segunda geracao seriam os direitos democraticos de
participacao politica; os direitos de terceira geracao seria os direitos sociais e dos
trabalhadores; e os de quarta geracao seriam os direitos dos povos. Porém, adverte
o mesmo Canotilho (2011) que ha criticas doutrinarias pertinentes a natureza dada a
estes direitos: o termo empregado leva a ideia de relevancia e até de substituicao
dos direitos das primeiras geracdes. Outra critica seria o fato de tais direitos serem
de todas as geracdes, e também que os direitos dos povos nao se tratam apenas de
um direito com suporte coletivo, e sim o direito da humanidade, sendo o certo
entender que a solidariedade ja era uma dimensao dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. Dai autores preferirem denominar em trés dimensdes de direitos do
homem e nao de trés geracoes.

Por tudo que foi explanado, sobrelevam os ensinamentos de Serrano (2009),
quando afirma que a evolucao dos direitos fundamentais acompanha o
desenvolvimento do Direito Constitucional, por meio do denominado movimento
constitucionalista, iniciado na época do Liberalismo, passando a social, o qual,
agora, se depara com novos parametros, especialmente com o advento da Uniao
Europeia, que deflagrou a existéncia de Direito Constitucional comunitario, com a
abertura das constituicées de cada Estado, flexibilizando conceitos classicos, como
a soberania, o que ainda nao se verifica em paises periféricos e emergentes, como o

Brasil.
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3 AS PRINCIPAIS PREVISOES DE DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

31 Distingdes Necessarias

Inicialmente, no que concerne a terminologia e os conceitos adotados, &
oportuno esclarecer que a doutrina costuma utilizar as seguintes expressoes de
forma heterénoma “Direitos do Homem®’, “Direitos Humanos”, e “Direitos
Fundamentais”, “Direitos Sociais”.

Os Direitos do Homem s&o os direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista), sendo os direitos extraidos da
propria natureza humana e dai ser carater inviolavel, atemporal e universal
(CANOTILHO, 2011).

Ja os Direitos Humanos sao aqueles direitos, em uma concepgao
contemporanea, que reconhecem aos seres humanos direitos em unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da igualdade e
liberdade se conjugam e se completam, decorrentes da forga da concepgao da
dignidade humana, sob o plano internacional (PIOSEVAN, 2008).

Direitos Fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contudo em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram o
carater normativo supremo dentro do Estado, tenho como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual (DIMOULINS; MARTINS,
2009).

Nesse sentido, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as
Constituicdes, nas quais foram reconhecidos e assegurados, e, além disso, nao ha
davida que os direitos fundamentais, de certa forma, sao também direitos humanos,
no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que representados
por entes coletivos - grupos, povos, nagoes, Estado (SARLET, 2004).

Reconhecendo a diferenga entre direitos fundamentais e direitos humanos,
os direitos fundamentais - positivados nas Constituicdes - concernem as pessoas
como membros de um ente publico concreto, ao passo que, os direitos humanos,
referem-se ao ser humano como tal - pelo simples fato de ser pessoa humana -
Hoffe (apud SARLET, 2004, p. 37). Outra distingao pertinente refere-se ao fato de o

termo “Direitos Humanos” revela um conceito de contornos mais amplos e
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imprecisos que a nogao de “Direitos Fundamentais”, de tal sorte que estes possuem
sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagao se deve ao seu carater
basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito, Perez Luno (apud
Sarlet, 2004, p. 37).

Sintaticamente, a distingdo entre as expressdes ocorre nos seguintes termos:
“Direitos do Homem” (no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda nao positivados),
“Direitos Humanos” (positivados na esfera do direito internacional) e “Direitos
Fundamentais” (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Estado). Reconhecer as diferengas, contudo, nao
significa desconsiderar a intima relagdo entres os direitos humanos e os direitos
fundamentais, uma vez que a maior parte das Constituicées do segundo pds-guerra
se inspirou tanto na Declaragéo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que sucederam (SARLET, 2004).

Os “Direitos Sociais” inserem-se no conjunto dos Direitos Fundamentais e
estes no tema global dos Direitos Humanos (FIGUEIREDO, 2007). O inicio da
implementacdo dos direitos sociais coincidem com o surgimento do Estado Social,
sob a influéncia de movimentos sociais que clamavam pela realizagdo de novos
direitos a serem suportados pelo Estado no intuito de fornecer de alguma forma uma
protecdo a classe operaria, pobre e oprimida, e aos cidaddos marginalizados, que se
encontravam no mundo fatico e real em profundas desigualdades sociais gritantes,
tudo sob as vestes da legalidade (SERRANO, 2009).

Os direitos sociais sdo direitos que marcantemente também ensejam
pretensdes positivas a serem realizadas pelo Estado, assumindo este o dever de
fornecer prestagdes, por meio de uma atuagdo positiva. Como resultado das
reinvindicacées de carater social, na sequéncia do Estado Liberal, tais direitos
pretendiam legitimar a verdadeira igualdade por meio de direitos que assegurassem
um minimo em condigdes materiais com vistas a concretizacao da justica social
(KELBERT, 2011).

A doutrina atual reconhece que os direitos sociais implicam agdes positivas
ou negativas (quando atuam como direitos de defesa, a exemplo de do direto de
greve, direito de ferais, dentre outros), sendo predominantemente prestacionais (nao

exigindo contraprestacdo por parte dos beneficiarios). Sado considerados direitos




sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a

previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, bem como a assisténcia
aos desamparados. Como categoria e espécie dos direitos humanos, devem a eles
serem aplicadas as mesmas caracteristicas: a universalidade, a limitabilidade e a
irrenunciabilidade, entre outros (SERRANO, 2009).

Sobre o surgimento dos Direitos Fundamentais Dimoulis e Martins (2009)
afrmam que ha quem vislumbre suas primeiras manifestacbées no direito da
Babilénia, desenvolvido por volta do ano de 2000 a.c; quem os reconhega no direito
da Grécia Antiga e da Roma Republicana; e quem diga que se trata de uma
concepgao enraizada na teologia crista, expressa no direito da Europa medieval.

No decorrer do século XVIII, ocorreu tanto a transicdo das monarquias
absolutistas para os Estados Liberais de Direito, como também os Estados
passaram a adotar constituicbes escritas objetivando, tanto estruturar a divisao
organica e territorial do poder, como também vincular enunciados assecuratérios das
liberdades individuais, a fim de limitar o poder estatal, quer seja pelo reconhecimento
de direitos individuais oponiveis em face do proprio Estado, quer seja por meio da
separacao dos poderes (SERRANO, 2009).

Nesse diapasdo, o Estado Moderno é condicdao basica para justificar a
existéncia de direitos fundamentais, pois antes das Constituicbes Modernas, as
pessoas eram consideradas membros de grandes ou pequenos coletivos
subordinadas a tais coletivos (familia, cla, feudo, reino) e privadas de direitos
proprios. Com as Constituicdes Modernas, os individuos tornaram-se enquanto ser
moral, independente, auténomo e nao social, por forca dos ideais de organizagao
capitalista. Essa condigédo de individuos auténomos fez nascer o reconhecimento de
direitos individuais: liberdade, igualdade, propriedade. Nesse sentido, a principal
mudanga com o nascer o reconhecimento de direitos individuais foi que o “individuo
pode fazer valer esses direitos tanto perante o Estado como perante a sociedade, ja
que a Constituicao garante sua autonomia enquanto sujeitos de direitos”. Nesse
sentido, € a Constituicao (texto normativo regulador da relacao entre Estado e
individuos) que desempenha o regulamento no sentido formal, pois nela constara
um texto, de validade em todo o territério nacional, com determinados direitos

fundamentais, permitindo que o individuo conheca a esfera de atuacao livre de
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interferéncias estatais e, ao mesmo tempo, vincule o Estado a determinadas
garantias da liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS, 2009).

E nesse contexto do surgimento do constitucionalismo que, para Serrano
(2009), somente em 1.776, por intermédio da denominada Declaracdes de Direitos
(Bill of Rights) de Virginia, verifica-se, assim, a inauguragdo da positivacdo dos

direitos e garantias fundamentais.

32 AS DECLARACOES DE DIREITOS

321 Norte-americana

Na histéria das declaragdes nos Estados norte-americanos destaca-se a de
12 de junho de 1776, a chamada “Declaragdes de Direitos” (Bill of Rights), ocorrida
no Estado da Virginia, porque previa direitos como a liberdade, autonomia e a
protecao da vida do individuo, a igualdade e a livre atividade econémica, a liberdade
de religiao e de imprensa, a protegdo contra a repressao penal (DIMOULIS;
MARTINS, 2009).

E nitdo o cunho social de tais previsbes de porque contém ecos da
experiéncia igualitaria, por positivar de modo abrangente e com forga constitucional
direitos fundamentais em sentido moderno, Pisalello (apud Kelbert, 2011, p. 23).

Um acontecimento que representa também um grande reconhecimento de
direitos fundamentais nos Estados Unidos foi o fato que a Suprema Corte (Supreme
Court) ter decidido em 1803 que o texto da Constituicao Federal € superior a
qualquer outro dispositivo legal ainda que criado pelo legislador federal (caso
Marbury vs. Madison). Foi reconhecido também que os juizes norte-americanos
tornaram-se garantidores da supremacia da constituicao e, necessariamente, dos
direitos fundamentais, ao passo que pode e deve ser fiscalizador para o respeito aos
direitos fundamentais, invalidando decisées de qualquer dos poderes, inclusive do

legislador originario, em prol da protecao de individuos ou minorias:

Constituem enfaticamente tarefa e dever do Poder Judiciario dizer o que € o
direito. Aqueles que aplicam a norma aos casos concretos devem
necessariamente expor e interpretar a norma [...]. Se uma lei contraria a
Constituicdo, e tanto a lei como a Constituicdo forem aplicaveis no caso
concreto, entdo a Corte deve decidir o caso conforme a lej
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desconsiderando a Constituicdo, ou conforme a Constituicéo,
desconsiderando a lei [...]. Se as cortes devem respeitar a Constituicao e a
Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario do Legislativo, e a
Constituigdo e ndo o ato ordinério que deve regular o caso no qual ambos
se aplicam (DIMOULIS;
MARTINS, 2009, p. 24).

Assim a consolidacéo juridica dos direitos fundamentais também se deu, alem
do inicio do controle jurisdicional de constitucionalidade nos EUA anteriormente
comentado, mas também na elaboragdo doutrinaria dos critérios desse controle
(DIMOULIS; MARTINS, 2009).

322 Francesa

No entendimento de Lopes (2010), a maior expressdo dos direitos
fundamentais corresponde o que previa a Revolugdo Francesa e os 17 artigos da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Reconhecida como o principal modelo de positivagdo desses direitos, a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugao Francesa,
promulgada em 26 de agosto de 1789, destaca-se ao cuidar de direitos a uma acao
eminentemente negativa por parte do Estado e de todos os demais individuos, que
se deveriam abster de qualquer conduta que pudesse interferir no exercicio pleno
dos “novos” direitos, direitos oponiveis contra o Estado, tutelando os bens e valores
da sociedade liberal: vida, religiao, expressado, propriedade, entre outros
(FIGUEIREDO, 2007).

Numa avaliagdo promovida por Kelbert (2011) percebe-se que a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, nao continha nenhum direito social,
apenas‘direitos de liberdade, o que nao significa que a Assembleia Nacional
desejasse exclui-los desde o principio.

Para Lopes (2010) umas das partes encantadoras deste compéndio de
direitos fundamentais é o art. 16, que afirma “Qualquer sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagéo dos poderes, nao
tem Constituicao”. A visdo contributiva de tal afirmagéo faz da Constituicao ser
proeminéncia sobre qualquer espécie legislativa, sendo a forga do pensamento

lluminista deste periodo o vetor que atuou na primeira Constituicao do Brasil — 1824,




que consagrava o respeito dos direitos da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Conforme as licdbes de Dimoulis e Martins (2009), a denominada Declaragao

dos Direitos do Homem e do Cidadao, redigida em 26 de agosto de 1789 e adotada
definitivamente em 2 de outubro de 1789, surgiu diante de um movimento de
reconhecimento de direitos fundamentais na Francga, apresentando um texto muito
semelhante as declaracées americanas. Percebe-se que a existéncia de diferengas
entre declaracdes norte-americana e francesa se justificam por revelar a diferenca
entre o constitucionalismo dos EUA e do modelo francés. Nessa conjuntura,
relevantes sao os seguintes pontos: os norte-americanos continuavam submetidos a
legislacao criada pelo Parlamento do Reino Unido, ndo se sentindo representados
no parlamento da metropole e ainda padeciam com impostos muitas vezes abusivos.
Nessa realidade politica almejavam um documento juridico denominado de
Constituicao para limitar o poder do legislador e fundamentar um poder soberano
que garantisse a liberdade individual em face de todos os poderes estatais.

Ja no constitucionalismo francés, segundo Figueiredo (2007), percebe-se que a
classe burguesa, também buscando o objetivo de limitar o poder, lutou pelo
estabelecimento de prerrogativas frente ao Estado, objetivando concretizar politica e
socialmente a ascensdo econdmica ja conquistada. O ideario “liberdade, igualdade e
fraternidade” representava a sintese dessa luta social. Por sua vez, a lei e o principio
da legalidade — e, mais adiante, a Constituicdo e o principio da supremacia
constitucional — tornaram-se os instrumentos juridicos de veiculagdo do novo pacto
social que se afirmava, recuperando-se a nocao de “justo” da Antiguidade Classica e
da Escolastica e, com isso, permitindo a abertura do sistema a uma dimensao ético-
valorativa.

Kist (apud Figueiredo, 2007, p. 20) salienta que com essa perspectiva de
justica, apareceu a concepcao de direitos naturais, tidos como inerentes ao homem,
visto que decorrentes da propria condigao humana. Seriam, por isso, direitos
anteriores ao Estado, e por este inderrogaveis; direitos abstratos e universais, pois
reconhecidos a todos os homens; imprescritiveis, na medida em que presos a
natureza imutavel do ser humano; e inalienaveis, pois a ninguém se possibilitaria

abrir m&o deles.
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O motor filosofico do constitucionalismo francés foram as ideias lluministas
que buscavam a fundamentacao racional de decisdes politicas, perseguindo primas
universais, para a transposicdao do poder politico da chamada classe nobre para a

outra classe, a burguesia em ascensao:

As massas miseraveis eram bem vindas para a ideologia constitucionalista
francesa como chair a canon (alimentacdo de canhdes), ou seja, como
muni¢do de guerra e isso a despeito dos tais direitos “naturais” do homem e
do cidadao” serem inalienaveis, imprescritiveis e “universais”, ou seja,
assistirem a “todos” sem excec¢do. O constitucionalismo francés do século
XVIII inseriu, além de inegaveis avangos em racionalidade, um novo
elemento a filosofia politica: a hipocrisia. De fato, € dificil conceber que os
autores estavam convencidos do carater puramente racional e n&o politico-
ideoldgico de suas obras. (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 26 27).

Assim, €& perceptivel, que a grande diferenga entre as declaragoes
americanas e francesas reside no fato que o texto francés nao segue a visao
individualista das declaragoes norte-americanas e confia muito mais na intervengao
do legislador enquanto representante do interesse geral. Isso se torna claro no fato
de a maioria dos direitos garantidos pela Declaragao francesa encontrarem-se
submetidos a limites que o legislador deveria estabelecer (DIMOULIS; MARTINS,
2009).

Contudo, as consequéncias politicas apontadas advindas com as declaragoes
americanas e francesas foram uma evolugdo muito rapida de reconhecimento de
direitos fundamentais, tornando-os como fundantes da ordem-constitucional, de
observancia obrigatéria pelo legislador comum, pela Administracao e pelos tribunais
(idem, ibidem).

33 Constituicao Mexicana (1917)

Inicialmente, indispensavel & destacar a formulagdo de direitos fundamentais
ndo € uma peculiaridade das constituicbes revolucionarias dos EUA e da Franca,
mas tipica das codificagdbes Illuministas. Nesse sentido, ha, por exemplo,
determinacdes de direitos sociais na Lei Fundamental da Prussia, que previa a
igualdade perante a lei no §§ 22, Krause (apud Kelbert, 2011, p. 24).
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Outro destaque importante é ressaltado por Sampaio (apud Kelbert, 2011, p.
24) que esclarece que nado foi coincidéncia que os textos de 1848 (Franca e
Alemanha) marcaram a histéria dos direitos por meio da inclusdo de demandas

socializantes, nas quais nao perduraram, pois:

Foram resultados de movimentos de colisdo de burguesia liberais e lideres
socialistas defensores de igualdade politica, por meio de universalizacdo de
sufragio, e da igualagdo de oportunidades, com a incorporagéo de
demandas sociais, mas que se frustraram rapidamente em decorréncia da
reacao burguesa conservadora, no caso da Franga, e da combinagéo de um
feudalismo tardio associado a incipiente e retrégrada burguesia na
Alemanha. Sampaio (apud Kelbert, 2011, p. 25).

De acordo com as licoes de Kelbert (2011) a leitura classica aponta como
marco fundamental na evolugdo dos direitos sociais a Revolugdo Industrial ocorrida
no séc. XIX, a qual se estabilizou e deu lugar a positivagcao desses direitos no
principio do século seguinte, com a Constituicdo Mexicana de 1917.

Reconhecendo que é no século XX que ocorre a maior positivagao dos
direitos sociais, a Constituicao Mexicana é a primeira que garantiu uma longa lista
de direitos sociais, apresentado em seu primeiro capitulo direitos sociais que pouco
se diferenciam daqueles de uma Constituicao contemporanea, como a Brasileira de
1988 (DIMOULIS e MARTINS, 2009).

Ao lecionar sobre a lista de direitos sociais, Fabio Comparato (apud Kelbert,
2011) ensina que a importancia historica dessa Carta Politica se deveu ao fato de
que foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a atualidade de direitos
fundamentais, ao lado das liberdades individuais e dos direitos politicos, pois previu
a igualdade substancial entre trabalhadores e empresarios na relagéo de trabalho, o
que contribuiu para a redugao da exploragao nesse setor, tambéem sendo destacavel
a proibicao do trabalho para menores de doze anos e protegcdo a maternidade e a
amamentacao, proibicao de diferenca de salario em razao de sexo ou nacionalidade
e 0 estimulo a previdéncia popular por meio de Caixas de Seguros Populares.

Kelbert (2011) enfatiza que apdés a Revolugao Comunista de 1917, a
Republica Soviética Russa proclamou, em janeiro de 1918, a “Declaracao dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”, a qual previa a abolicao absoluta das

sociedades de classes e atribuia unicamente aos trabalhadores a qualidade de




povo. No ano seguinte, a Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, também

incluiu os direitos sociais no seu texto.

34 Constituicao de Weimar (1919)

Enfatiza Lopes (2010), que a Constituigdo do México de 1917 e a Constituigao
de Weimar de 1919 sao expressoes iniciais da visdo que elevou a categoria de
direitos fundamentais, direitos trabalhistas juntamente com as liberdades individuais
e dos direitos politicos de participagao.

Serrano (2009) explica que com a crise do Liberalismo e a necessidade de
construgéo e efetivacdo de direitos sociais, em meados do século XX, emerge o
constitucionalismo social, exigindo-se, agora, do Estado, ndo mais a abstencéo, e
sim uma atuacao efetiva, especialmente na ordem social.

Conclui nesse sentido Sarmento (apud Figueiredo, 2007, p. 23) que houve um
redimensionamento do papel do Estado, tornando-se assim uma evidente
necessidade: ao Estado caberia uma serie de encargos e atividades até entdo
Jamais considerados entre as fungdes tipicamente estatais (ou publicas), passando a
prestar uma serie de servicos — saude, educagéo, assisténcia social -, e a intervir
diretamente na regulagdo dos mercados.

Figueiredo (2007) argumenta que a pretensao ao reconhecimento de direitos
sociais pode ser hoje identificada como o passo subsequente a luta iniciada pela
generalizacdo dos direitos politicos para a classe operaria. Assegurada a igualdade
politica, o objetivo passou a ser a concretizacao da igualdade real, de uma igualdade
quanto as condi¢des de vida e as possibilidades de realizagédo de cada individuo. A
conquista do poder politico e a obtengdo de uma maioria parlamentar apareceram
como farmas de aproximagao das metas sociais traduzidas, sobretudo, na satisfacéo
dos necessitados.

Como exemplos da nova dimensdo econdmica dos direitos sociais na
Constituicdo de Weimar, de 1919 Pieroth e Schlink (apud Kelbert, 2011, p. 25 26)
destacam a garantia do seguro social e a protegdo ao desemprego, a previsao de
ensino fundamental essencialmente a cargo do Estado, contemplando a gratuidade

do ensino e do material (art. 145), bem como a preocupacdo em preservar um nivel



de existéncia adequado a dignidade humana, na secdo que tratava da vida

econdémica (art. 151).

35 Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948)

A conjuntura histoérica que marcou a elaboragao da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos - DUDH foi o pds-22 Guerra Mundial, com todas as calamidades e
atrocidades decorrentes de um morticinio sem precedentes na histéria. Em
decorréncia da guerra, o mundo assistiu a um completo massacre do homem
enquanto ser. O arbitrio totalitario produziu formas ultrajantes de reducao da
condicdo humana. E os campos de concentragdo sdo exemplo emblematico desta

ignomia:

Os homens, entdo puderam compreender que a simples declaracdo da
existéncia dos direitos humanos, obra encetada no século XVIII, ndo foram
suficiente para evitar que o arbitrio ressurgisse com tamanho vigor.
Percebeu-se, naquela quadra da historia, que as condi¢des desmoralizantes
herdadas da Primeira Guerra Mundial produziram o meio social propicio
para o surgimento de regimes totalitaristas. A depressdo econdmica
constituiu, como se sabe, a causa principal do triunfo do nazismo. A miséria
econdmica seguiu-se a miséria de consciéncia.A substancia arbitraria
germinou e evoluiu em meio as filosofias juridicas dos séculos XIX e XX,
sem que se pudesse, mediante mecanismos juridicos concatenados,
abortar o totalitarismo e suas nefastas consequéncias. O positivismo
normativista, nesse passo, conviveu pacificamente com a ascensdo
arbitraria de Mussolini e de Hitler (CANELA JUNIOR, 2011, p. 45 46).

Nesse periodo, argumenta Lopes (2010), a sociedade estava ansiosa por
medidas estatais efetivas, sendo a DUDH, que foi completada em 1966, o texto com
areuniao de tais anseios sociais, prevendo, entre outros avancos, a necessidade de
0 Estado respeitar os direitos de indole cogentes, aqueles entendidos por todos os

povos, e também os criados pelos costumes e principios gerais de Direito.

A restauracéo de toda a dimensao ética dos direito do homem revelou-se
uma necessidade. As ideais da Revolugéo Francesa foram retomadas, mas
agora sob uma roupagem universalista. O valor humano foi estabelecido
como essencial e a preservagdo de seus direitos mostrou-se uma
necessidade de sobrevivéncia. Tornaram-se os direitos humanos os bens
mais caros a humanidade, os bens soberanos, em ralacdo aos quais as




nagdes firmavam o compromisso ético de efetiva protecdo (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 46).

Com isso, a DUDH objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada no
respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais. Desde seu
preambulo, é afirmada a dignidade inerente a toda a pessoa humana, titular de
direitos iguais e inalienaveis (PIOSEVAN, 2009).

Os Estados passaram, e espontaneamente assumiram, um CcOmMpPromisso
ético baseado na consecucado material dos direitos inerentes a todos os seres
humanos, indispensaveis para sua digna sobrevivéncia e para o seu continuo
aprimoramento, apresentando como consequéncia o entendimento do homem como
um cidadao do mundo, titular de direitos inerentes a sua condicdo humana,
expressamente reconhecidos por todas as nagbes, além de do fato de que os
Estados concederam parte da sua soberania a fim de que haja uma harmonizacgao
na difusao de regras de protecao dos direitos humanos (CANELA JUNIOR, 2011).

A crescente proeminéncia dos direitos humanos, iniciada com a DUDH, €&
perceptivel a partir da metade do século XX. E neste periodo que é possivel, no
campo da teoria Constitucional mais moderna, por exemplo, propugnar-se pela
vinculagdo do Poder Constituinte Originario a uma espécie de “reserva de justica’,
consubstanciada em principios como o da dignidade da pessoa humana, da justica,
da liberdade e da igualdade. (FIGUEIREDO, 2007).

Da analise promovida por Canela Junior (2011) percebe-se o sistema
normativo internacional de protecdo dos direitos humanos, faz dos direitos
fundamentais nada mais ser que os direitos humanos consagrados formalmente em
uma Constituicdo, por efeito do processo de internacionalizagéo, pois, qualquer
designagdo que se faga em direitos do homem (direitos fundamentais) somente
poderd ser compreendida a partir do apice do sistema normativo internacional de
protecdo dos direitos humanos, o sistema ético de referéncia.

Além disso, cada vez mais se torna juridicamente vinculativo o complexo de
normas internacionais ao ponto de também vincular o poder constituinte originario.
Nessa atual conjuntura politica, constituicdo legitima, por conseguinte, seria
somente aquela materialmente justa, respaldada em principios de justica

suprapositivos ou supralegais, que assegure relevancia a garantia dos direitos



humanos. Trata-se, entdo, de acordo com Canotilho, do abandono da ideia de

limitacao absoluta do poder constituinte originario, em favor de uma vinculagéo
juridica, ou juridicizagado, ou carater evolutivo desse poder, Canotilho (apud
Figueiredo, 2007).

Numa avaliagao juridica, a DUDH, ainda que nao assuma a forma de tratado
internacional, apresenta forga juridica obrigatéria e vinculante, na medida em que:
constitui a interpretacdo autorizada da expressao “direitos humanos” constantes dos
arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nagdes Unidas; ha frequentes referéncias feitas por
resolugcbes das Nagdes Unidas a obrigacao legal de todos os Estados de observar a
Declaragdo Universal; se consolidou, ao longo de 50 anos, em um dos instrumentos
juridicos mais influentes do século XX, se transformando em direito costumeiro
internacional e principio geral do Direito Internacional, diante, inclusive, das decisées
proferidas pelas Cortes nacionais que se referem a Declaragéo Universal como fonte
de direito; e, também, o fato de haver a incorporagéo das previsées da Declaragao
atinentes aos direitos humanos pelas Constituigdes nacionais (PIOSEVAN, 2009).

A importancia e o avango reconhecido com a DUDH esta nos valores por ela
defendidos: a liberdade, a igualdade e a fraternidade ou solidariedade, dando
fundamento a essa Ultima aos direitos econémicos, sociais e culturais, ausentes na
Declaragéo dos Direitos do Homem e na Declaragdo da Virginia, recuperando assim
essencialmente os ideais da Revolugdo Francesa. (LOPES, 2010)

Colaborando com tal posicionamento, a principal inovacdo extraordinaria
advinda coma DUDH foi introduzir a ideia inédita de combinar o discurso liberal da
cidadania com o discurso social, pois nela foram elencados, tanto direitos civis (arts.
3?a 21), como direitos sociais, econémicos e culturais (arts. 22 a 28). Diante disso,
inovou ao parificar, em igualdade de importancia, os direitos civis e politicos e os
direitos_econémicos, sociais e culturais, e, também, ao afirmar a inter-relacao,
indivisibilidade e interdependéncia de tais direitos. (PIOVESAN, 2009).

Ao conjugar o valor da liberdade com a igualdade, fazendo com que os
direitos humanos sejam concebidos partindo da ideia de unidade interdependente e
indivisivel, entendendo-se, com isso, que ha o esvaziamento do direito a liberdade
quando nao assegurado o direito a igualdade; por sua vez; revela-se o esvaziamento
do direito a igualdade quando nao assegurada & liberdade. No mesmo raciocinio,

sem a efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos civis e
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politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto, sem a realizacao dos
direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu
mais amplo sentido, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de
verdadeira significagcao (PIOSEVAN, 2009).

O Capitalismo Mercantil e a luta pela emancipagao da sociedade burguesa
sdo inseparaveis da conscientizagdo dos direitos do homem, de feicéo
individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas
(sobretudo Marx, em A Questdo Judaica), pbem em relevo a
unidimensionalizacdo dos direitos do homem egoista e a necessidade de
completar (ou substituir) os tradicionais direitos do cidaddo burgués pelos
direitos do homem total, o que so seria possivel em uma nova sociedade.
Nesse sentido, as declaracées universais dos direitos tentam hoje uma
coexisténcia integrada dos direitos liberais e dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (CANOTILHO, 2011, p. 385).

Contudo que foi analisado, DUDH demarca a concepgao contemporanea dos
direitos humanos, seja por fixar a ideia de que os direitos humanos séo universais,
decorrentes da dignidade humana e nao derivados das peculiaridades sociais e
culturais de determinada sociedade, seja por incluir em seu elenco ndo so6 direitos
civis e politicos, mas também sociais, econémicos e culturais (PIOSEVAN, 2009).

E perceptivel & importancia inconteste das Declaragcoes de Direitos
Fundamentais, sendo pertinente o posicionamento de Paulo Bonavides (apud
Kelbert, 2011, p. 26) que é o Estado Social do Constitucionalismo Democratico da
segunda metade do século XX a forma de Estado que se apresenta como a mais
adequada a concretizar a universalidade dos valores abstratos das Declaragbes de

Direitos Fundamentais.

36 Os Pactos Internacionais da ONU (1966)

Os Pactos Internacionais ONU de 1966 foram o desfecho do processo de
institucionalizagdo da democracia social iniciado pelas Constituicbes até entéo
referidas, Comparato (apud Kelbert, 2011).

Como bem argumenta Figueiredo (2007) a Declaracao Universal de Direitos
Humanos de 1948 - DUDH e, mais tarde, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), ambos de 1966, carregam em si os objetivos que levaram a
criacdo da propria da Organizagao das Nagdes Unidas — ONU -, apés a faléncia da



Liga das Nagdes na politica internacional e o desrespeito genocida cometido contra

0 ser humano durante a |l Guerra Mundial. Na andlise acerca de protecao
internacional de direitos humanos, os mencionados documentos firmaram um novo
rol de direitos humanos, cuja concretizacdo foi assumida por todos os Estados
signatarios, ainda que ausentes uma taxagdo expressa de medidas punitivas a
serem aplicadas em caso de descumprimento dessas normas internacionais. Esses
dois novos documentos sobre direitos humanos explicitam os direitos consagrados
na DUDH e ainda apresentam os mecanismos de controle a efetivacdo desses
direitos.

Inicialmente € oportuno esclarecer que a defesa da elaboragao de dois pactos
distintos centrou-se nos diversos processos de implementacao das duas categorias
de direitos. Para os paises ocidentais, o argumento pro-dois pactos pontou-se no
sentido que os direitos civis e politicos eram auto-aplicaveis e passiveis de
cobrangas imediatas, e os direitos sociais, econdmicos e culturais eram
programaticos e demandavam realizacdo progressiva. Ja para os paises socialistas,
estes defendiam um Unico pacto para as duas categorias de direitos, como
aconteceu no @mbito da DUDH, argumentando para isso que a depender do regime,
os direitos civis e politicos poderiam ser programaticos, e os direitos sociais,
econébmicos e culturais serem auto-aplicaveis, pois temiam que a feitura de dois
instrumentos distintos poderiam significar uma diminuicdo da importancia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Contudo, a posicdo ocidental prevaleceu
(PIOSEVAN, 2008).

Assim, a elaboracao de textos distintos a separar os direitos civis e politicos e
os direitos econémicos, sociais e culturais, o que ndo aconteceu na DUDH, adveio
da polarizagao politica das relagées internacionais decorrente da ideologia proposta
no periodo da guerra fria, que pretendia que apenas o primeiro grupo de direitos
humanos fossem tutelados como verdadeiros direitos, porque passiveis de
justiciabilidade, tornando assim apenas os direitos econémicos, sociais e culturais a
uma propalada eficacia mitigada decorrente da necessidade de interposicéo
legislativa e de organizagdo administrativa dos governos nacionais e ainda
vinculados a uma conformagao a restrigdes de indole financeiro-orcamentaria,
segundo Alves (apud Figueiredo, 2007, p. 27).



Levando em conta que o PIDCP estabeleceu direitos enderecados aos
individuos e o PIDESC estabelece deveres enderecados aos Estados, Piosevan
(2008) leciona que o PIDCP reconheceu um catalogo de direitos civis e politicos
mais extenso e alguns ainda de cunho inovador que os direitos presentes na prépria
Declaracdo Universal, sendo os principais direitos e liberdades: o direito a vida: o
direito de ndo ser submetido a tortura ou a tratamentos desumanos, cureis ou
degradantes; o direitos de nao ser escravizado, nem submetido a escraviddo: o
direito a autodeterminacdo, a protecdo dos direitos das minorias a identidade
cultural, religiosa e linguistica; dentre outros. Quanto a efetivacéao dos direitos, Weis
(apud Figueiredo, 2007), leciona que o artigo 2° do PIDCP prevé a auto-
aplicabilidade dos direitos civis politicos, de modo que sejam exigiveis de plano.
Expandido o elenco dos direitos sociais, econémicos e culturais da
Declaragdo Universal, ja o PIDESC foi o Pacto que visou estabelecer sob forma de
direitos as condigdes sociais, econémicas e culturais para vida digna. Se a dignidade
fundamental da pessoa for violada, havera de se admitir um direito subjetivo de
buscar, inclusive em juizo, a alteragao de tal situagéo de fato, tanto pela abstencéo
de atos danosos, quanto pela prestagdo material eventualmente negada. Quanto a
uma efetivagcao dos direitos, o art. 2° do PIDESC estabeleceu uma obrigacéo de
realizagao progressiva, a significar o dever estatal de tomar todas as providencias
possiveis, nos limites dos recursos disponiveis, com o escopo de alcancgar
crescentemente a mais completa realizagao desses diretos, Weis (apud Figueiredo,
2007, p. 29).

Em ambos os Pactos foi incluido um peculiar mecanismo de implementacéo e
monitoramento, que envolve a sistematica dos relatérios encaminhados pelos
Estados-partes. Diversamente do PIDCP, que instituiu o Comité de Direitos
Humanos como Orgéo principal de monitoramento, o PIDESC, n&o cria um comité
préprio, ﬁéo estabelece o mecanismo de comunicagao interestatal, nem permite a
sistematica das comunicagoes individuais mediante Protocolo Facultativo. Em suma,
0 PIDESC continuou a se restringir a sistematica dos relatérios, embora a
Convencéo de Viena tenha recomendado a incorporagdo do direito de peticdo a
esse Pacto, mediante a adogao de protocolo adicional (PIOSEVAN, 2008).

A DUDH assentou que os direitos humanos formam um conjunto UGnico e

indivisivel, havendo uma interagéo e inter-relagado dos direitos civis e politicos com




direitos econdmicos, sociais e culturais, em que a faléncia das medidas de

concretizagdo de um direito inevitavelmente repercute na fruicao plena do conjunto
restante, dotando, assim, tais grupos de direitos na mesma hierarquia e relevancia.
Isso porque os direitos humanos guardam o fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana, que pressupde a realizagao tanto da liberdade, quanto da
igualdade (FIGUEIREDO, 2007).

Na 6tica normativa internacional esta definitivamente superada a concepg¢éao
de que os direitos sociais, econdémicos e culturais sado direitos legais, auténticos
direitos fundamentais, havendo a obrigagdo de implementar tais direitos a luz do
principio da indivisibilidade dos direitos humanos, devendo assim os Estados:
respeitarem, nao violando tais direitos; protegerem, evitando e impedindo que
terceiros (atores nao-estatais) violem estes direitos; e implementem, adotando
medidas voltadas a realizacéo destes direitos (PIOSEVAN, 2008).

Tudo isso implica que a coexisténcia dos dois pactos — PIDCO e PIDESC nao
justifica distingdo dos direitos em espécies absolutamente separadas, nem tao
pouco justifica a implementagao de politicas publicas visando a tutela de uns direitos
em detrimento dos demais (FIGUEIREDO, 2007).

Fica, por fim, o alerta que a finalidade de ambos os grupos de direitos,
embora diversa, ndo €& oposta, e sim complementar. Oportuno tambem &
acrescentar-se a isso que o art. 5° dos Pactos cria a regra de inteligéncia propria dos
direitos humanos, no sentido de a interpretacdo dos direitos deve ser a mais
ampliativa possivel, voltada a maxima eficacia dos preceitos que contém,
maximizando assim os direitos humanos, dando prevaléncia a concreta tutela dos

direitos humanos de ambas as categorias, Weis (apud Figueiredo, 2007, p. 30).
37 Constituicao Brasileira (1988)

E perceptivel que a luta por constituigbes sociais se intensificou apés as
grandes guerras. De acordo com Bruno Galinho (apud Serrano, 2009, p. 16) a opgao
pelas constituicoes sociais “se alastra pela Europa do Pés-Guerra e até fora dela”.
Constituicbes como a portuguesa (1976), a espanhola (1978) e a brasileira (1988)

sdo exemplos desta nova cultura constitucional social e dirigente.




No Brasil, Serrano (2009) afirma que os direitos fundamentais encontram-se

discriminados pela Constituicao Federal de 1988, observando-se que tal
enumeracgdo nao € exaustiva, uma vez que outros podem logicamente decorrer do
sistema juridico constitucional, bem como de tratados internacionais em que a
Replblica Federativa do Brasil seja parte, conforme prescreve o artigo 5°, § 2° da
CF.

Analisando a Constituicao Federal de 1988, Dimoulis e Martins (2009)
afirmam que a mesma ndo se caracteriza pela sistematicidade com relagao a
garantia dos direitos fundamentais. Referéncias a tais direitos encontram-se em
diversas partes do texto constitucional. As “sedes materiais” € o Titulo Il, que trata
Direitos e Garantias Fundamentais, regulamentando os direitos individuais, coletivos,
sociais e politicos, assim, como as respectivas garantias. Os autores ainda
esclarecem que o art. 5° traz um extenso rol de direitos individuais, de garantias
classicas. Ao lado destes, ha prescricao também de direitos coletivos e deveres
individuais e coletivos. Ja o art. 6°, define os direitos sociais a serem concretizados
por todos os 6rgaos estatais, e o art. 7°, eleva o direito do trabalho ao nivel
constitucional, o que traz relevantes consequéncias dogmaticas, como a incidéncia
do dever estatal de tutela, sendo que a omissdo ou ndao cumprimento deste dever
pelo Estado capaz de dar azo a agdes constitucionais.

De acordo com as licoes de Kelbert (2011), a forma pioneira da CF/88 erigir
os direitos sociais a categoria de direitos fundamentais, ao inclui-los,
expressamente, sob o Titulo Il, demonstra o carater fundamental de reconhecimento
desses direitos, comportamento que pode ser entendido como um compromisso do
legislador constituinte em construir uma sociedade um pouco mais equilibrada,
dadas as gritantes diferengas sociais que sempre (e ainda hoje) permearam a
sociedade brasileira.

Ja no preambulo, (embora nao seja vinculante, mais reflete os valores mais
caros a sociedade brasileira), observa-se o proposito do constituinte de construir um
Estado Democratico, destinado a assegurar a concretizagdo dos direitos sociais.
Ainda, além disso, o art. 3° revela os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
dentre os quais se destacam a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso 1) e a reducéo das desigualdades sociais e regionais (inciso Il, parte final).

Esses objetivos, tornam a aparecer em outras partes do Texto Constitucional, a



exemplo que trata o art. 170, o qual esta inserido no capitulo que trata dos principios
gerais da atividade econémica (KELBERT, 2011).

Os direitos sociais respondem pelo fornecimento de recursos faticos
indispensaveis ao efetivo exercicio das liberdades e dos demais direitos
fundamentais buscando assegurar a liberdade efetiva pela igualdade material. Os
direitos sociais sao tdo fundamentais quanto os demais ‘“direitos e garantias”
reconhecidos constitucionalmente (FIGUEIREDO, 2007).

Nesse sentido, devem ser titulares de direitos econémicos, sociais e culturais
somente aquelas pessoas que tenham necessidade de ajuda, jamais quem assim
néao se apresente. Igualdade como diferenciagdo e universalidade no ponto de
chegada sao os caracteres que constradistinguem os direitos sociais. Sendo, ainda,
a fundamentalidade dos direitos sociais, para além de uma base naturalista,
respalda-se no favorecimento do desenvolvimento da pessoa humana, finalidade
ultima da ética publica da modernidade e critério material de justica (FIGUEIREDO,
2007).

Colaborando com tal posicionamento, embora muitos desses direitos sejam a
expressao coletiva, o que se pretende proteger, ao final, € o individuo, e, em ultima
instancia, a dignidade da pessoa humana, o qual faz parte da esséncia e da
identidade da constituicao brasileira (KELBERT, 2011).




4 O REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Figueiredo (2007) afirma que o regime juridico-constitucional brasileiro dos
direitos fundamentais sociais repousa na andlise de trés pontos: a consagragao dos
direitos sociais como espécies de direitos fundamentais; o alcance das normas
constitucionais que dispde sobre direitos fundamentais; e a interpretagao da clausula
que estipula a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Analisando a fundamentalidade dos direitos sociais no contexto do
constitucionalismo  brasileiro, numa estreita sintese, afiirmando que a
fundamentalidade dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 repousa
numa analise formal e numa analise material, Kelbert (2011) diz que quanto ao
aspecto formal, percebe-se que conscientemente o legislador colocou a tais direitos
o status de norma formalmente constitucional ao inseri-los no Titulo I,
comportamento que conclui que 0s direitos sociais gozam da protegéo reforgada
propria das normas constitucionais, quer pelo carater de norma superior, quer pela
sua inclusao no rol de normas das clausulas pétreas. Como os direitos fundamentais
se encontram em um maior grau de efetividade, pois contam com uma estrutura
capaz de obrigar os destinatarios das normas respectivas ao seu devido
cumprimento, e como também os direitos fundamentais situarem-se no mesmo plano
hierarquico das outras normas constitucionais originarias, € compreensivo que
dentro do atual sistema constitucional constituem os direitos sociais os objetivos
estatais a serem perseguidos.

No que tange a caracterizacao dos direitos sociais como clausulas pétreas,
importante séo as licoes de Flavia Piovesan (apud Kelbert, 2011, p. 38):

Contata-se uma nova topografia constitucional, tendo em vista que o
texto de 1988, em seus primeiros capitulos, apresenta avancada
Carta de direitos e garantias, elevando-os, inclusive, a clausula
pétrea, o que mais uma vez, revela a vontade constitucional de
priorizar os direitos e garantias fundamentais.

Nas licdes de Kelbert (2011) a inclusao dos direitos sociais no conceito de

direitos e garantias individuais, significa a busca de outros valores, destacando-se a
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dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Bonavides (apud Kelbert, 2011, p. 39)

interpreta:

A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua
inviolavel contextura formal, premissa indeclinavel de uma
construcdo material solida desses direitos, formam hoje o
pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade da
pessoa humana nos quadros de uma organizagcdo democratica da
Sociedade e do Poder.

Nesse sentido leciona Kelbert (2011) que a inclusao dos direitos sociais como
clausulas pétreas é o meio de impedir que sejam suprimidos, bem como de
assegurar a promogao e o atendimento dos objetivos constitucionais vigentes.

Conforme Figueiredo (2007) a fundamentalidade material dos direitos sociais
repousa no sentido de serem passiveis de referéncia de uma ideia de justica, ou
dimensao axiolégica, ou fundamento extranormativo. Em diretriz semelhante, Sarlet
(apud Figueiredo, 2007, p.66) afirma ha existéncia de uma fundamentalidade
material compartilhada pelos direitos humanos e os direitos fundamentais, “pois
ambos dizem com o reconhecimento e protecao de certos valores, bens juridicos e
reinvindicacbes essenciais aos seres humanos em geral ou aos cidadéos de
determinado Estado’.

A identificacdo da fundamentalidade material de um direito depende da ordem
de valores dominante e consensualmente aceita em certa comunidade, bem como
as demais circunstancias de carater social, politico, econémico e cultural
consagradas pelo sistema constitucional. Analisando o ordenamento constitucional
brasileiro, Figueiredo (2007) enfatiza que o quadro valorativo nacional baseia-se
junto aos principios fundamentais (CF, art. 1°), aos objetivos fundamentais (CF, art.
3°), aos principios das relagdes internacionais (CF, art. 4°) e aos valores contidos no
preambulo do texto constitucional, dentre outros.

Quanto ao segundo requisito de reconhecimento do regime juridico-
constitucional dos direitos sociais brasileiros, ou seja, quanto a abertura material do
catalogo dos direitos sociais, analisando o alcance das normas constitucionais que
dispde sobre direitos fundamentais, destacam-se as licoes de Kelbert (2011) que &

gragas a interpretagdo insculpida no § 2° do art. 5 da CF/88, se deixa claro que o rol




no Titulo Il ndo & exaustivo. Além disso, o fato que neste dispositivo também nao se

faz referéncia a qualquer distingao a respeito de direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ao prever o fato de “[...] ndo excluem outros [...]". Outro argumento,
além da previsao formal que os direitos sociais foram incluidos no titulo destinados
aos direitos fundamentais, o art. 6° da CF/88 enumera alguns direitos sociais,
encerrando com a expressdo ‘[...] na forma desta Constituicdo”, viabilizando,
portanto, a inclusdo de outros direitos sociais que possam ser encontrados ao longo
do texto constitucional.

Sarlet (apud Figueiredo, 2007, p. 69), explicando tal posicionamento, afirma
que existem duas categorias de direitos fundamentais, uma que corresponde aos
direitos fundamentais expressamente previstos no catalogo (Titulo Il da CF/88) e
aqueles positivados fora deste, quer seja em outras partes do texto constitucional
(direitos com status constitucional material e formal), quer sejam direitos insculpidos
em tratados internacionais de que o Brasil faga parte. De outro lado, ha direitos
fundamentais n&o-escritos, ou seja, que ndo constam de previsao explicita do direito

positivo, constitucional ou internacional, compreendendo direitos implicitos, “no
sentido de posicoes fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais”, e os assim denominados direitos decorrentes do regime
e dos principios. Ainda esclarece que os direitos fundamentais n&o-escritos
dependerao de traduzir a ordem de valores consensualmente aceitos internamente.

Contudo, discorre Kelbert (2011, p. 42):

Se a propria constituicdo elegeu uma forma de Estado de cunho

social, amparada em principios de justica social tendentes a reduzir

desigualdades e voltados ao bem estar econémico de todos, a

clausula insculpida no § 2 do art. 5° abrange também os direitos
= sociais.

O ultimo requisito de reconhecimento do regime juridico-constitucional dos
direitos sociais brasileiros repousa na analise da aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais sociais, diante da previsdo consagrada no art. 5°, § 1° da CF/88°.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a




Levando em consideragéo que nao ha um estagio de consensualidade no que

concerne a abrangéncia da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais: é
aplicavel a todos os direitos fundamentais (inclusive os fora do catalogo)? ou se
restrita aos direitos individuais e coletivos do art. 5° da Magna Carta? Sobre as
assertivas, argumenta Sarlet (2004) que ndo ha como sustentar uma reducao do
ambito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais a qualquer das
categorias especificas dos direitos fundamentais em nossa Constituicao, nem aos
equivocadamente designados de direitos individuais e coletivos no art.5°, diante da
expressao literal do dispositivo que utiliza a expressdo genérica “direitos e garantias
fundamentais” e diante da posigao topografica do dispositivo no Titulo I (Direitos e
Garantias Fundamentais). Se a interpretacao literal anterior nao for suficiente para
embasar tal opgao, é possivel se chegar aos mesmos resultados através de uma
interpretacéo  sistematica e teoldgica da Constituicdo. Por tais razées, a
aplicabilidade imediata refere-se a todos os direitos fundamentais constantes no
Catélogo (arts. 5° a 17), bem como os localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais. Nesse sentido, percebe-se, desde logo,
que o Constituinte ndo pretendeu estabelecer qualquer distingao entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos
fundamentais sujeitas, em principio, a0 mesmo regime juridico.

Isso porque, se ha reconhecimento constitucional dos direitos sociais como
direitos fundamentais, impéem-se a razao logica que também assim estao sujeitos a
aplicacao imediata das “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”
(KELBERT, 2007).

Uma exigéncia do Estado Social de Direito, regra da qual nao foge a
Constituicdo Federal de 1988, ¢ a existéncia de normas que se restringem a
estabelecer programas, finalidades e tarefas mais ou menos concretas a serem
impleméntadas pelos orgaos estatais e que reclamam uma mediacdo legislativa
(normas programaticas), com o objetivo de atender aos reclamos das diversas
facgdes e grupos sociais. No préprio catalogo dos direitos fundamentais encontram-
se preceitos que assuem a feicdo de normas programaticas, bem como ordens
diigidas ao legislador. O constituinte de 1988, além de ter consagrado

expressamente uma gama de direitos fundamentais sociais, considerou todos os

lgualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° - As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.




direitos fundamentais como normas de aplicabilidade imediata. Contudo, a imediata

aplicabilidade e plena eficacia reconhecida também aos direitos fundamentais
sociais assume um significado diferenciado: sob pena de equiparacao entre direitos
fundamentais e as demais normas constitucionais, o art. 5°, § 1° da CF/88 impde aos
orgaos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais: e,
também, importa num carater dirigente e vinculante, com o objetivo de assegurar a
forga vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, tornando tais direitos
prerrogativas  diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judicirio, investindo os poderes publicos na atribuicdo constitucional de promover
as condicbes para que os direitos e garantais fundamentais sejam reais e efetivos
(SARLET, 2004).

Reconhecendo a vinculagdo de todos os oérgdos publicos aos direitos
fundamentais na previsdo contida em tal dispositivo constitucional, Lobato (apud
Figueiredo, 2007, p. 71) afirma que Magna Carta em seu art. 5°, § 1° comporta a
Interpretacao “no sentido da afirmagéo ou reconhecimento de verdadeiros direitos
subjetivos, estando o poder publico obrigado a atuar no sentido de sua realizacao,
superando obstaculos, organizando servigos publicos, editando leis”, enfim,
realizando as agbes necessarias a plena efetivacao dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, Sarlet (2004) esclarece que o dever de respeito e aplicacao
Imediata dos direitos fundamentais, em cada caso concreto, faz do Poder Judiciario
encontra-se investido do poder-dever de aplicar imediatamente as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, assegurando a plena eficacia,
diante de falta de concretizagdo, estando também, inclusive, autorizados a remover
eventual lacuna, valendo-se do instrumento fornecido pelo art. 4° da Lei de
Introducao ao Caédigo Civil: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Alerta-se que o
Judiciario possa (e deva) viabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais mediante o
preenchimento de lacunas existentes nao significa que nédo existam limites a esta
atividade, que nao podem ser desconsiderados. Com efeito, no que concerne aos
direitos fundamentais sociais de natureza prestacional, verifica-se como limites: a
reserva do possivel, da falta de qualificagao (e/ou legitimacdo) dos tribunais para

implementacado de determinados programas socioeconémicos, bem como a colisdo




com outros direitos fundamentais, podem, dentre outros aspectos, exercer uma

influéncia decisiva; completa o autor.

Sarlet (apud Figueiredo, 2007) também afirma que ha interpretacéo deste
mesmo artigo em outro prisma, que representa uma clausula de vinculagao dos
direitos fundamentais, deixando-os fora da esfera de alcance dos Poderes Publicos
e dos particulares e aplicando-se, por isso, tanto aos érgaos dos Poderes do Estado
(Legislativo, Executivo e Judiciario), como as relagdes entre pessoas privadas.

Levando-se em conta que também na esfera dos direitos fundamentais
existem dois grupos de normas (as que necessitam de uma complementagao
normativa para gerar a plenitude de seus efeitos e as que nao reclamam a natureza
concretizadora pra que possam ser imediatamente aplicaveis aos casos concretos e
alcangar a plena eficacia), a melhor interpretagao do art. 5°, § 1° da CF/88, seria que
se refere a uma espécie de otimizagdo no sentido de estabelecer aos o6rgaos
estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, de tal modo que a eventual recusa de sua aplicacao, em virtude da
auséncia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser necessariamente
fundamentada e justificada. Pois, os direitos fundamentais quando positivados na
Constituicdo possuem um conteltdo minimo de eficacia, uma vez que todas as
normas constitucionais sempre sao dotadas de um minimo de eficacia. Assim, negar
os direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significa ndo reconhecer a
relevancia da Constituicdo, que faz os direitos fundamentais governarem a ordem
constitucional (SARLET, 2004).

Como os direitos fundamentais podem ser de defesa e de prestagoes
(natureza fatica ou normativa), importante &€ a analise da aplicabilidade, eficacia e
eficiéncia das normas de tais direitos.

Explicando & dimensdo defensiva dos direitos fundamentais, esclarece
Figueiredo (2007, p. 71) que seria “um status negativos sociais ou libertatis socialis,
protegendo o individuo contra ingeréncias indevidas do Estado e de pessoas
privadas detentoras de poder social”.

Os direitos fundamentais de defesa, integrados principalmente pelos diretos
de liberdade, igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e
posicoes juridicas fundamentais em geral, reclamam uma atitude de abstengao dos

poderes estatais e dos particulares, sdo direitos fundamentais que apresentam
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normas que s&o considerados diretamente aplicaveis e aptas, desde logo, a
desencadear seus efeitos juridicos. (SARLET, 2004).

As diretrizes fixadas, validas para os direitos de defesa, langam igualmente
boa parcela dos direitos fundamentais sociais consagrados em nossa Constituigao.
Explicando tal assertiva, os direitos sociais prestacionais, como os direitos de
defesa, podem apresentar uma dimensao negativa ou positiva (esta como regra para
os direitos sociais prestacionais). Os direitos sociais prestacionais de natureza
negativa, aqueles que reclamado uma abstengé@o por parte do destinatario e nao
dependendo, em regra, da alocagao de recursos e de concretizagao legislativa, em
vitude de sua funcao essencialmente defensiva e por sua estrutura normativa,
equivalem aos classicos direitos de liberdade e igualdade. Para estes direito
fundamentais sociais de situacdo analoga aos direitos fundamentais de defesa, se
reconhecem que eles estdo sujeitos ao mesmo regime juridico, especialmente o da
aplicabilidade direta e da protegao contra restricées legislativas. Porém, o mesmo
ndo ocorre na esfera dos direitos sociais a prestagdes de natureza positiva. Isso
porque, os direitos sociais prestacionais de natureza positiva pressupéem que seja
criada ou colocada a disposicdo a prestagdo que constitui seu objeto, ja que
objetivam a realizagdo da igualdade material, no sentido de garantrem a
participacdo do povo na distribuicao publica de bens materiais e imateriais (SARLET,
2004).

As controvérsias existentes na analise da aplicabilidade, eficacia e efetividade
das normas dos direitos fundamentais a prestagdes, que tem por objeto uma
conduta positiva por parte do destinatario, sao justificadas pelo fato que tais normas
se realizam numa prestagdo de natureza fatica ou normativa. Com base nas licoes
discorridas no paragrafo anterior, as controvérsias s6 ocorrem precisamente diante
da prestacao fatica, pois as prestacdes normativas dos direitos fundamentais a
prestagdes sdo equivalentes aos direito fundamentais sociais de situagao analoga
aos direitos fundamentais de defesa, dos quais se reconhecem que a eles estao
sujeitos a0 mesmo regime juridico, especialmente o da aplicabilidade direta e da
protecdo contra restricdes legislativas. Neste contexto, inicialmente, quanto a
aplicabilidade, constata-se que como os direitos fundamentais a prestacoes
(natureza fatica ou normativa), como os direitos fundamentais de defesa, sao

inequivocamente auténticos direitos fundamentais, possuindo assim clara a




conotacdo do direito a serem também imediatamente aplicaveis. Isso implica

também no fato que os direitos fundamentais prestacionais (natureza fatica ou
normativa), como os direitos fundamentais de defesa, independente da forma de
positivagao, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, a exemplo
das demais normas constitucionais, sendo também diretamente aplicaveis na
medida deste minimo (idem, ibidem).

Defendendo que a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais
abarca tanto as prestacées de sentido restrito (direitos a prestagcdes materiais),
como em sentido amplo (direitos a protecdo, por meio de organizagao e
procedimentos), referindo-se as prestacdes de direitos materiais Figueiredo (2007)

pontua nos seguintes termos:

No que tange aos direitos sociais a prestagcdes materiais, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tendem a admitir, embora ainda néo totalmente, a
existéncia de um direito originario as prestacées que integrem o minimo
existencial, estabelecendo no caso in concreto e por meio da ponderacao
entre as condigbes do titular do direito e o estagio de desenvolvimento
social e econémico alcancado na sociedade, superando, com isso, a nogao
de minimo a subsisténcia (minimo vital). Para além disso, a jurisprudéncia
patria parece inovar bastante em relagdo a tutela concedida em outros
ordenamentos, pelo menos quanto a prestacdes na area da saude. E visivel
o reconhecimento de um direito originario a prestagdes referentes a
fornecimentos de medicamentos, obteng@o de tratamento medico, reserva
de leito em hospital, entre outros (FIGUEIREDO, 2007, p. 72).

Ja a medida da eficacia de cada direito fundamental a prestagdes (natureza
fatica ou normativa) dependera de sempre das peculiaridades de seu objeto e de
sua forma de positivagao no texto constitucional. Neste ponto, ao explicar a eficacia
dos direitos sociais na sua dimensao prestacional, Sarlet (2004) leciona que o objeto
dos direitos sociais prestacionais (o conteido da prestacdo) necessita da analise
calcada nas circunstancias especificas de cada direito fundamental que se enquadre
- ho grupo ora em exame, tendo em vista que existem inumeras opgdes que se
registra no ambito das atividades prestacionais sociais do Estado: assisténcia social,
- aposentadoria, saude, fomento da educacgao e do ensino, utilizagao de bens publicos
e instituicoes, além do fornecimento de agua, luz... Isso implica afirmar que o objeto
das prestacbes dos direitos sociais sera constituido de diferentes espécies de

prestacoes efetivas dependendo do seu reconhecimento e da previsao na ordem




constitucional, bem como de sua concretizagdo pelo legislador, mesmo onde o

Constituinte renunciar a positivacdo dos direitos sociais prestacionais (natureza
fatica ou normativa). Além do mais, importante é constatar de que as diversas
modalidades de prestagoes referidas nao constituem um catalogo hermético e
insuscetivel de expansao, uma vez que os direitos sociais prestacionais (natureza
fatica ou normativa) reclamam uma atuacgéo positiva do legislador e do Executivo no
sentido de implementar a prestagao que constitui o objeto do direito fundamental.

Frente a toda essa gama de efeitos no ordenamento juridico brasileiro nao se
pode negar as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais a
presuncao da aplicabilidade imediata, nem tao pouco a normatividade reforgada, que
se revela tanto na analise formal e material dos direitos sociais brasileiros, como na
abertura material do catalogo de tais direitos sociais. Com isso, culmina-se no fato
que os direitos sociais em ambito nacional comungam do mesmo regime-juridico
atribuido aos demais direitos fundamentais, ndo havendo razdo, para que se
entenda de forma diversa (FIGUEIREDO, 2007).

Contudo que foi exposto & oportuno as palavras desenvolvidas por Kelbert
(2011) que se encerra no sentido que as mudancas ocorridas na historia
constitucional brasileira faz com que se presencie uma grande mudanca que foi o
reconhecimento dos direitos sociais como aqueles de condicdo de direitos
fundamentais, tonando-se vinculantes para todos os poderes estatais. Assim, 0 ndo
reconhecimento da aplicabilidade imediata dos direitos sociais configuraria num

refrocesso enorme em relacao as duras e lentas conquistas nessa seara.




5 DIREITO A SAUDE

51 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Reconhecendo que o constituinte brasileiro baseou-se em experiéncias
Internacionais para incorporar no texto constitucional brasileiro, alguns direitos,
dentre eles, o direito fundamental a satide; Siqueira (2011) leciona que inicialmente
¢ preciso compreender a relagdo entre a esfera internacional e o direito interno
brasileiro, que se da através de uma integragéo, no sentido de que haja preservagao
da autonomia e soberania nacional quando houver conflito com os tratados
internacionais, prevalecendo as normas internas. Porém, nada obsta que os direitos
internacionais sejam efetivados sempre que estiverem de acordo com a vontade do
povo, respeitando o bem estar da sociedade e a dignidade da pessoa humana.

Da analise da existéncia ou nao de hierarquia das normas de direitos
humanos oriundas de tratados internacionais no contexto constitucional brasileiro,
importante & destacar Siqueira (2011), para quem, mesmo prevista no Texto
Constitucional, a soberania nao deve nem pode ser vista como algo absoluto, pois a
soberania da Republica Federativa do Brasil, quando estivemos sob a analise de
questoes atinentes aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, deve ser
sopesada, vez que a propria soberania € exercida por representantes da sociedade
g, esta sociedade por ora clama a efetividade necessaria da dignidade da pessoa
humana.

Além do mais, oportuno é entender que a redagao incorporada pela EC n°. 45
pacificou o entendimento que se tratando de direitos humanos, os tratados
internacionais devidamente aprovados, conforme os requisitos necessarios
preceituados no art. 5, §3° da CF/88, integram o ordenamento juridico brasileiro
como normas de status constitucional (idem, ibidem).

Nesta perspectiva, como no plano normativo internacional a salude é tratada
como um dos direitos humanos insculpidos expressamente na DUDH e explicitado
pelo PIDESC, mesmo que nao tivesse sido positivado em &mbito brasileiro,
certamente o Direito a Saude poderia ser depreendido da tutela juridica dos direitos
a vida e a integridade fisica e corporal, enquanto direito fundamental implicito
(FIGUEIREDO, 2007).




Contudo, percebe-se que de modo geral, a saude no ordenamento juridico

brasileiro devera ser efetivada, ndo podendo o Estado se eximir de tal
responsabilidade, tendo em vista que houve o rompimento da visao Liberal,
considerando que se esta no ausipio do Estado Social Democratico de Direito. “E
nessa concepcdo de Estado que a Constituicdo dirige o poder, devendo ser
cumprida sob pena de o particular submeter a questao ao Judiciario, para que este
obrigue a fazé-lo conforme os ditames constitucionais” (SIQUEIRA, 2011, p. 74).

A Constituicdo como instrumento de governo, estipula as metas e ainda atua
de forma a concretizar o seu cumprimento de modo eficaz ao ditar a sociedade os
instrumentos para combater a nao-aplicagéo dos seus comandos, quando as suas
normas estao ineficazes diante a inércia injustificada daqueles que devem cumpri-
las, sobretudo quando diante de Direitos Fundamentais, Direitos Sociais, Direito a
Salde. Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988 nao é diferente.

A previsdo do Direito a Saude na Constituicao Federal de 1988 ocorre em
diversos momentos da Carta Magna. Por forga do reconhecimento ja em seu
preambulo que estar-se sob a tutela de um Estado Democratico de Direito, fixando a
existéncia de Direitos Sociais e assegurando ainda o bem-estar da Sociedade, ja se
configura nacionalmente a previsao do Direito a Saude.

Isso porque as diferentes concepgoes do que seria o Direito a Saude estao
ligadas a necessidade de introduzir a tematica em um ordenamento juridico, tendo
em vista que cada Estado difere-se em seu regime juridico adotado. Assim, nos
limites do Estado Democratico Brasileiro, previsto no art. 6° da CF/88, a analise dos
deveres provenientes do Direito a Salde aponta para dimensdes reconhecidas a
este direito, que responsabiliza o Estado para que se ocorra em direitos de defesa
(resguardo de agressdes e supressdes) e em direito de prestacdes (realizacao de
atividades para a viabilizacao da fruicdo do acesso a saude, através de organizagao,
acbes, procedimentos, até mesmo servicos e insumos necessarios) (SARLET,
2002).

A leitura do Titulo | faz com que possamos reconhecer que a previsao da
Republica Federativa no art. 1°, com fundamento na cidadania e na dignidade da
pessoa humana, e os objetivos tragados no art. 3° demonstram que o legislador
originario corretamente dispde do carater social, valorizando os direitos

fundamentais, prestigiando o direito a vida e a dignidade humana.
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Conforme dispbe o caput do art. 5°, percebe-se que a prevaléncia dos direitos
aos meios de vida, havendo clara garantia da inviolabilidade do direito a vida, que
tem, ainda, sua protecao reforcada por se tornar clausula pétrea, consoante dispde
art. 60, §4°, IV (LIMA, 2010). Ainda, quando se adentra no Titulo Il, perceptivel &€ que
o0 reconhecimento da aplicabilidade imediata dessas normas ocorre nos termos do
art.5°, §1° da CF/88: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagcao imediata”.

Do direito a vida e da protegao a dignidade humana certamente decorre, entre
outros, o Direito a Saude, caraterizado no art. 6° como direito social, inserido no
Capitulo da Ordem Social (LIMA, 2010).

No plano Constitucional brasileiro, o direito social a saude é previsto no caput
do art. 6% e, nos art. 196 e seguintes da Constituicao Federal de 1988, como direito
fundamental, material e formal (FIGUEIREDO, 2007).

O art. 6° da Carta Magna que prever a saude como direito social quando
dispée: “Sao direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao”. Sobre tal norma Siqueira (2011)
destaca que este € o primeiro dispositivo do Texto Constitucional que elencar a
saude dentre os direitos sociais, atribuindo-o com o condao social.

Na concerne as consequéncias do reconhecimento do Direito a Saiude como

direito social, argumenta Sarlet (apud Figueiredo, 2007, p.88):

O Direito a Saude como direito social apresenta, simultaneamente, uma
dupla dimensédo defensiva e prestacional. Enquanto direito de defesa, o
Direito a Satde, determina o dever de respeito, num sentido eminentemente
negativo, ou seja, nao afetar a saude de alguém, mas, sim, preserva-la. Na
dimenséo prestacional, imputa o dever, em especial ao Estado, de executar
medidas reais e concretas no sentido de fomento e efetivacédo da saude da
populagéo, circunstancia que, neste ultimo caso, torna o individuo, ou a
propria coletividade, credores de um direito subjetivo a determinada
prestacao, normativa ou material.

Explicando que a dimensao defensiva e prestacional guarda pertinéncia
diante do aspecto individual e coletivo do Direito a Salde, importante é prever que,

como direito individual, o Direito a Salde privilegiaria o valor da liberdade,
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garantindo ao individuo a liberdade de escolha do tipo do recurso médico-sanitario a
ser procurado e do tipo de tratamento a se submeter, e em sentido oposto, mas
complementar, significa que o profissional médico tem a liberdade de escolha da
terapéutica que considere mais adequada ao tratamento do doente. No que
concerne ao aspecto coletivo ou social do Direito a Salude, reconhece-se a
prevaléncia do valor da igualdade, justificando a imposicdo de limitacdes a
comportamentos humanos, com o intuito de preservagao da salde de todos os que
vivem em sociedade, pois a ninguém & permitido induzir outrem a adoecer, nem
tampouco impedir que alcance o proprio bem-estar, Dallari (apud Figueiredo, 2007).

Derivam-se da relagdo entre as dimensées defensivas e prestacional do
Direito & Saude, a imposicao de obrigagtes estatais de respeito (o Estado deve nao
intervir na vida do individuo de nenhum modo a reduzir a saide da pessoa), de
protecdo (o Estado deve resguardar a salde do individuo contra violaces de
terceiros através da dimensao da prestacional ampla: organizar instituicées e
procedimentos de protegcdao ao direito, elaborar legislacao pertinente, penalizar
condutas...) e de implementagao (o Estado deve facilitar ou fornecer bens e servigos
para suprir as necessidades basicas da sociedade na area da saude, assim como
implementar uma politica de saude eficaz), Milanez (apud Figueiredo, 2007, p. 89).

Neste contexto social, importa ainda remeter a leitura do art. 193 e do art.
170, que tratam do bem-estar e da justica social e da ordem econdémica, com seu
papel de assegurar a existéncia digna em ambito nacional.

A saude, a previdéncia e a assisténcia social sdo termos que descreverdao
acoes e servigos distintos, mas integrados no conjunto organizado pela seguridade
social, cujos objetivos gerias estdo previstos no paragrafo tnico do art. 194 (LIMA,
2010).

Centudo, a regulamentagcao especifica do Direito & Salde encontra-se no
Capitulo da Ordem Social na Secao referente & Saude. Talvez o mais importante
dispositivo constitucional que atesta do Direito a Saude é o art.196, que de forma
clara, responsabiliza o Estado.

A importancia de tal dispositivo reside no fato de que ele se comporta como
norma imperativa impondo ao Estado uma prestagéo positiva através de politicas e
agoes para promover a construgdo de uma nova ordem social que vise o bem-estar,
- de modo que se respeite a isonomia entre os cidaddos (SIQUEIRA, 2011).




Essa ideia de dever fundamental da expressao “A saude é direito de todos e

dever do Estado” aponta para a admissdo de uma categoria juridica constitucional
autonoma, embora integrante do dominio material dos diretos fundamentais, na
medida em que este dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (direitos e
deveres) do individuo (FIGUEIREDO, 2007).

Por sua vez o art. 198 esboga, em linhas gerais, a forma de organizagéo do
sistema, quando determina a que as agdes e os servigos de salde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
observando como diretrizes a descentralizagdo, o atendimento integral e a
participagao da comunidade. Este dispositivo e seus paragrafos definem as regras
sobre o financiamento do Sistema Unico de Salde - SUS, impondo obrigacées a
todos os entes da federagao, o que guarda sintonia com o principio federativo.
(LIMA, 2010).

Fundado no contexto federalista, o SUS corresponde a um sistema que
definiu e atribuiu a cada um dos entes federados as condigbes econdmicas e
financeiras, e ainda as obrigagdes no que tange a competéncias materiais, relativas
a geréncia e a administragdo da salde no territério brasileiro. Pertinentes neste

aspecto sao as consideracgées de Siqueira (2011, p. 85):

Esta forma de competéncia encontra-se fundada no modelo federalista
adotado pelo Brasil, pois em um contexto de cooperagdo como o idealizado
pelo Sistema Unico de Salde e ainda, em um Estado federal e social, outra
forma néo poderia haver, senéo esta.

[...]

Por conseguinte, € de competéncia: da Uni&o de legislar sob normas gerais
de saude; dos Estados legislarem de forma suplementar; dos Municipios,
em termos locais acerca de matéria de saude, compondo desta maneira um
sistema unico com cooperagéo entre todos os entes da federacao.

Na tematica do Direito & Salde, a Lei, que instituiu o SUS, corresponde a
legislagéo que veio ditar a realizagdo de servigo publico de salde entre os entes
~ federados. Pertinente neste aspecto ainda é o entendimento do art. 24, inciso Xl da

CF/88°, que afirma que a legislacdo brasileira sobre Direito a Salde apresenta

h:
" Art. 24. Compete 4 Unidio, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XII -
previdéncia social, protegdo e defesa da saude;




competéncia concorrente entre todos os entes legislativos (Unido, Estados e Distrito
Federal).

Importa compreender que diante da inércia da Unido, os Estados e Municipios
tornam-se aptos legislar de maneira plena para efetivar o Direito a Satude dentro de
seu limite territorial, sob pena de ter a eficacia suspendida caso a Unido
posteriormente manifeste-se sobre questdao que o Estado e o Municipio trataram,
vez que cabe a Uniao legislar em linhas gerais acerca do Direito a Satde.

Pela definicido atribuida por Dallari o termo “em linhas gerais” deve ser

encarado como o norte para os outros entes possam legislar em suas competéncias:

Existe, todavia, espagco para a interpretacdo dos magistrados e
constitucionalistas, no que se referem & compreensdo das normas gerais.
Entretanto, uma analise pormenorizada da copiosa produgéo sobre o tema,
que ja consta em Constituicbes anteriores, permite caracterizar seus
elementos essenciais. Assim, as normas gerais sao declaragbes
principiologicas editadas pela Unido que, sem violar a autonomia dos
demais entes federativos, estabelecem as diretrizes nacionais a serem por
eles respeitadas quando da elaboragdo de proprias leis, Dallari (apud
Siqueira, 2011, p.88).

Conforme impée o Texto Constitucional, ao tratar da competéncia material,
- Que obriga os entes federados a atuar de forma a efetivar os servicos atinentes a
salde, aquela que corresponde a competéncia comum destinada & execugdo dos

servicos de saude, indispensavel é a leitura dos seguintes artigos constitucionais:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, da Distrito Federal e
dos Municipios:

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

Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagéo
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°. 53, de 2006)

Art. 30. Compete aos Municipios:

VII - prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento a satide da populagéo;

O legislador constituinte foi claro no sentido de ndo caber qualquer obstaculo

a0 cumprimento por todos os entes federados as obrigacdées decorrentes do dever




de efetivacdo do Direito a Salde, sendo o art. 30 redundante apenas no sentido de
no que se refere aos Municipios também existe a competéncia material (SIQUEIRA,
2011). No mais, tais dispositivos s6 vieram a acrescer quanto ao que foi determinado
nos proximos artigos, principalmente dos arts. 196 a 200, que a expressam que
“Salde é dever do Estado”...

O reconhecimento do Direito a Satde e de sua previsdo constitucional exige
uma organizagao dos servigos de salde, ao ponto que a doutrina trata do tema
denominando em dimensdes negativas e positivas.

Enquanto dimens&o negativa, oportuno o posicionamento de Sarlet (2002, p.
94):

Nao assim chamada dimensdo negativa, ou seja, dos direitos
fundamentais como direitos negativos (ou direitos de defesa),
basicamente isto quer significar quer a saude, como bem juridico
fundamental, encontra-se protegida contra qualquer agressao de
terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais particulares),
tem o dever juridico de nao afetar a salde das pessoas, de nada
fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a saude.

Assim, o ndo fazer apenas refere-se a n&o prejudicar a satde do individuo.
Logo, veda-se a criagdo de leis que prejudique a efetivagao de direito fundamental a
salde, nem muito menos qualquer ocasides que representem afronta a proibigao de
retrocesso ao grau de concretizacéo previsto na Carta Magna.

Ja a dimensao positiva do Direito a Salde corresponde ao fato que o
particular pode provocar o Estado para que efetive o Direito a Satde determinando
prestacao ou qualquer outro tipo de assisténcia: medicamentos, cirurgias, exames,
insumos terapéuticos, internagdes dentre outras formas de realizagdo do servico
pliblico de saude.

Ainda nesta seara, salienta-se a assertiva do Siqueira (2011, p. 98) que
afirma que:

Assim, estardo incumbidos, ao menos em termos legislativos, os demais
entes federados (Estados, Distritos Federal e Municipios) para que em sede
de legislagbes locais, atribuam tal competéncia, ou ainda, o Poder
Judiciario, quando provocado, devera decidir quanto a tais situacées de
maneira a oferecer um atendimento integral ou meramente basico de salde.
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Contemplando dignidade da pessoa humana, reforcando a efetividade dos
direitos sociais dispositivos que contempla a forma direta o Direito a Saude,
importante também & o que descreve o art. 227 da CF/88 “que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacado, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Nesse sentido, incube ao poder publico cumprir as normas constitucionais
estabelecidas visando a conferir efetividade ao Direito a Saude, como forma de atuar
na efetividade dos direitos sociais, contemplando assim a dignidade da pessoa
humana (SIQUEIRA, 2011).

No plano Constitucional vigente, Serrano (2009) leciona que a saude & um
direito expansivo em linha prospectiva, de indole individual e coletiva, mas de
interesses de toda a sociedade, cabendo ao Estado promover condigbes ndo soé
assecuratérias, como também e especialmente preventivas, com o intuito de garantir
aintegralidade e dignidade humana.

Analisando o conteudo do direito fundamental a saude, Figueiredo (2007)
afirma que este alcanga a protecao do individuo, pela garantia de condi¢des de vida,
de meio ambiente e de trabalho que ndo comprometam esse bem essencial, bem
como pela existéncia de estruturas publicas voltadas a prestacao de cuidados
adequados a manutencéao e a recuperacgao do estado de bem-estar social.

Contudo, o objeto do Direito a Saude corresponde a uma prestacao sanitaria
que visa a assegurar a melhor qualidade de vida possivel. Na contramao dos
ditames _constitucionais que afirma o ndcleo do Direito a Saude estariam ligados a
uma con.cepgz"ao de vida digna, no Brasil, os meios de comunicagao frequentemente
apontam que se deixa de prestar o minimo quanto a saude. Admite-se que seja
necessario estabelecer critérios na busca da dimensao prestacional do Direito a
Salide, mas tais critérios nao podem ser vetores para que as deficiéncias do sistema
impliquem na lapidagéao da realizacao do Direito a Saude através dos ineficientes ou

Inexistentes servicos publicos de salde disponibilizados pelos meios estatais, uma




vez que & perceptivel que a falta de organizacdo prévia dos procedimentos e

estruturas sao as maiores causas da crescente busca do Poder Judiciario.

A atual valoragao da vida humana faz que a saude alcance na atualidade os
mais autos niveis, para a atuacdo dos particulares e dos poderes publicos na
efetivacao do Direito a Saude, inclusive mediante prestagcdes materiais especificas.
Como reflexo da exigéncia do Estado executor de medidas reais e concretas no
fornecimento e fomento da salide da populagdo, no ordenamento nacional criou-se
normas, regulamentos e portarias fundantes do SUS, prevendo um sistema que
atribui competéncias, funcionamento e relagdo entre os 6rgaos responsaveis pela
instituicao do servigo publico de salde brasileiro (FIGUEIREDO, 2007).

52 APOLITICA DE DISPERSAO MEDICAMENTOSA

O Direito a Saude através do fornecimento de remédios em ambito publico
brasileiro esta relacionado tanto com a regra do artigo 198, Il, CF/88, que tem
eficacia plena e aplicabilidade imediata (ndo dependendo de regulamentacao
infraconstitucional), como também com a redacdo da legislacédo ordinaria que em
seu o artigo 6°, I, d, da Lei n. 8.080/90 declara textualmente estarem incluidas no
campo de atuacao do SUS a ‘“assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica” (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2008).

Contudo, “a politica de Medicamentos no Brasil iniciou-se ja na década de 70
e relaciona-se com a criagao tanto da Central de Medicamentos (CEME), como com
a Relagao de Medicamentos Essenciais (RENAME)” (MARRARA e NUNES, 2010, p.
90).

Até a Magna Carta de 1988 a politica de dispersdo de medicamentos era
executada pela Central de Medicamentos (CEME) que distribuia medicamentos a
guem nao tinha condicdes financeiras de prové-lo, de forma centralizada pelo
Ministério da Saude, chegando a prever inclusive, em um de seus artigos, o fato de
poder haver também a distribuicdo de medicamentos mediante abatimentos
percentuais sobre o custo destes, a fixar precos para cada faixa de renda das
populacbes a serem atendidas. Ainda destaca tal autor que a CEME, que atuou até
1997, quando foi desativada, possuia uma listagem de medicamentos, além de

reduzidos, se comparado as listas atuais, apenas voltados a doengas consideradas
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basicas em nivel nacional, sem levar em conta as peculiaridade e especificidade de
cada regido. (SILVA, 2010).

A previsao da CF/88 do Direito a Saude como direito fundamental social
provoca a dupla dimensao dos direitos sociais ao Direito a Salde, que impde dever
ao Estado ou terceiro de se abstrairem de praticar atos que prejudiquem terceiros,
bem como o dever do Estado fomentar a prestacées para implementa-lo.

Nesse sentido, o novo paradigma constitucional patrio, o Estado Democratico
de Direito, fez surgir o Sistema Unico de Satde - SUS com énfase na salde como
direito de todos e dever do Estado, na descentralizagdo e reconhecimento da
relevancia publica das agdes e dos servicos de salde e na aplicacdo da ideia de
‘salide” como resultado de politicas publicas e sociais (SILVA, 2010).

Ainda, colaborando com tal assertiva, dentre os principios do SUS esta
inscrito o dever de assisténcia integral, que conforme ja foi defendido, imp&e o dever
Estatal de maneira universal e igualitaria dispersar atendimento integral a salde a
guantos deles necessitarem. '

Como espécie de politica publica de salde, a dispersdo de medicamentos
encontra-se respaldo tanto no Texto Constitucional, como também é confirmada pelo
art. 6° inciso VI, da lei 8.080/90, no qual inclui, no campo de atuacao do SUS, “as
politicas de medicamentos, equipamentos, imunoldgicos e outros insumos de
interesse para a saude e a participacdo na sua producdo”. Ao ser considerada
politica publica, o Legislativo e o Executivo, em nivel federal, fizeram-se
signicativamente presentes no campo das politicas de medicamentos — ao menos
sob ponto de vista tedrico-normativo, ao editar, a partir da década de 90, infindaveis
diplomas normativos a tratar da matéria, destacando-se as disposicdes da Lei
Orgénica do SUS, a Lei n° 9.313/96 (que disciplinou a distribuicdo gratuita de
remédios para os portadores de HIV), a portaria MS/GM n° 1.587 (que aprovou a
ievisdo da Relacdo Nacional de Medicamentos), a Lei 9.787/99, (que institui o
medicamento genérico), entre outras (MARRA E NUNES, 2010).

Dando concretude as disposicdes Constitucionais e da Lei 8.080/90, quanto a
dispersdo de farmacos, destaca-se a Politica Nacional de Medicamentos e a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica.

A Politica Nacional de Medicamentos € disciplinada pela Portaria GM/SM n°

3.916/1988 do Ministério da Salde - que delineia e norteia todas as acées voltadas
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para a execucao da politica publica de medicamentos por meio do SUS, buscando:
garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos distribuidos
pelo SUS; o acesso da populagao os medicamentos considerados essenciais; 0 uso
racional; solugbes para problemas relacionados com a qualidade; a desarticulacao
da Assisténcia Farmacéutica; e a desorganizacdo dos servicos farmacéuticos. E
destacavel que a Politica Nacional de Medicamentos possui como diretrizes
prioritarias: a adocao e revisao periédica (a cada dois anos) da Relagdo de
Medicamentos Essenciais (RENAME); a reorientagdo da Assisténcia Farmacéutica,
a Promogao do Uso Racional de medicamentos e a organizacao das atividades de
vigilancia sanitaria de medicamentos (SILVA, 2010).

Aprovada pelo Conselho Nacional de Saude através da Resolugao n® 338 de
06/05/2004, ja a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica representa uma
tentativa de fortalecimento da Politica Nacional de Medicamentos, na medida em
que apresenta um conjunto de procedimentos de natureza técnica, cientifica e
administrativa que nao apenas racionaliza a politica de medicamentos, mas também
possibilita melhor avaliagdo e acompanhamento dessa politica publica de salde
(idem, ibidem).

Avaliando tal contexto percebe-se, de acordo com Marra e Nunes (2010), que
0 Estado nao se quedou inerte na elaboragao de agdes normativas e concretas para
a criacdo de um direito a medicamentos como forma de concretizagdo do Direito a
Salde, sendo a manutengdo do RENAME (Relacao Nacional de Dispersao de
Medicamentos) a expressdo especifica governamental quanto a dispersdo de
Medicamentos. Oportuno ainda também é identificar que a elaboracéo destas listas
depende de exigéncias relativas aos medicamentos, bem como a comprovagao
técnica de sua eficiéncia através de protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
elaboradas pelo Ministério da Satde, Castro (apud Marra e Nunes, 2010).

Os diferentes niveis federados em colaboragao reciproca sdo responsaveis
pelo bom desempenho tanto da Politica Nacional de Medicamentos, quanto da
Politica Nacional da Assisténcia Farmacéutica, inclusive no tocante ao
cofinanciamento dessas politicas, que vem explicitada em cada uma das politicas de
salde, vinculando cada uma das esferas (Unido, Estado, Distrito Federal e

Municipios) para o financiamento (ou co-financiamento) (SILVA, 2010).




Reconhecendo que as chamadas Politicas Farmacéuticas representam um

dos setores de maior impacto financeiro no &mbito do SUS, com tendéncia de amplo
crescimento, sendo as razbes apontadas para tal assertiva: o aumento da
expectativa de vida (que colaboram com o aumento doengas tipicas da velhice), os
crescentes custos dos medicamentos, sem falar no aumento do nimero de usuarios
que ingressam nos programas desenvolvidos por essas politicas, o Poder Publico
buscou solugbes para compatibilizar os custos dessas politicas em face dos
orcamentos publicos disponiveis, através da edigao da Portaria GM/MS n° 204 de
29/01/2007, que previu ndo apenas a forma de financiamento e transferéncia dos
recursos federais para as acdes e dos servicos de saiude do Sistema Unico de
Salide — SUS, mas também definiu o financiamento em bloco®, racionalizando e
uniformizando procedimentos, estabelecendo as reponsabilidades dos entes
federados. (idem, ibidem).

Francisco Livanildo da Silva (2010) argumenta ainda que as politicas
farmacéuticas se realizam com eficacia e eficiéncia se cumprirem as seguintes fases
interligadas e interdependentes: selecdo de medicamentos (processo de escolha de
medicamentos, estabelecendo a relagdgo de medicamentos como medida
assecuratoria do seu acesso), programagao de medicamentos (momento em que se
estimam quantidades a serem adquiridas para atender a determinada demanda dos
servicos, em um periodo definido, objetivando que n&o haja desabastecimento,

levando em consideracao dados consistentes sobre o consumo de medicamentos da

*Indispensavel ¢ a analise explicativa do Bloco de Assisténcia Farmacéutica desenvolvida
por Francisco Livanildo da Silva (2010, p. 31 32) nos seguintes termos: Segundo tal norma
regulamentar, o Bloco de Assisténcia Farmacéutica (Secgdo 1V) ficou constituido por trés
componentes: a) O componente Basico da Assisténcia Farmacéutica — destinado a
aquisicdo de medicamentos e insumos no ambito da atencdo basica em saude e aqueles
relacionados a agravos e programas de salide especificos, por meio de recursos financeiros
as secretarias municipais e/ou estaduais de saude ou pela aquisicdo centralizada de
medicamentos pelo Ministério da Saude, atualmente disciplinado pela a Portaria n°
2.982/2009; b) o componente Estratégico de Assisténcia Farmacéutica — destinado ao
custeio de agbes de assisténcia farmacéutica vinculado aos seguintes programas de salide
estratégicos: controle de endemias (ttiberculose, hanseniase, malaria, leishmaniose, doenca
de Chagas e outras doencas endémicas de abrangéncia nacional ou regional),
antirretrovirais dos Programas de DST/AIDS, Sangue e Hemoderivados e Imunolégicos; e c)
0 Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica — em substituicdo ao antigo
Componente de Medicamentos de Dispersdo Excepcional — & uma estratégia de acesso a
medicamentos no ambito do SUS, caracterizado pela busca de garantia da integralidade do
fratamento medicamentosos, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estéo definidas
em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas publicadas pelo Ministério da Satde (art. 8
da Portaria GM n°2.981/2009).




farmacia, o perfil demogréfico da populagao atendida pela mesma, a demanda e a
oferta de servigos de salde que representa, bem como os recursos humanos que
dispoe); aquisicdo de medicamentos (um conjunto de procedimentos técnico-
juridicos e administrativos através dos quais se efetua o processo de compra de
medicamentos contidos no programa, no intuito de coloca-los a disposi¢cado na
quantidade, qualidade e menor custo/efetividade, mantendo a constante a
regularidade do funcionamento de todo o sistema de salde que dependa dos
medicamentos adquiridos); armazenamento e distribuicao de medicamentos
(conjunto de procedimentos técnicos e administrativos que objetiva assegurar as
adequadas condigcbes de conservagdo dos produtos e medicamentos, desde a
recepcao ou recebimento dos medicamentos adquiridos em processo licitatério, a
sua estocagem, guarda, conservacgao e controle de estoque, sendo a distribuicao o
suprimento de medicamentos as unidades de salude, em quantidade, qualidade e
tempo oportuno); e dispersdao de medicamentos (conceituado pela Portaria GM n°
3.916/98 como o ato profissional farmacéutico, que consiste em proporcionar um ou
mais medicamentos, em resposta a apresentacéo de uma receita elaborada por um
profissional autorizado).

Sobre o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica ou
Medicamento de Alto Custo, este corresponde a uma criagéo recente advinda com a
Portaria n® 2.981/2009, com vigéncia em margo/2010, apresentando como critério
basico para a cobertura, a ocorréncia de doenga rara ou de baixa prevaléncia, com a
indicagdo de uso de medicamentos de alto valor unitario ou que, em caso de uso
cronico ou prolongado, seja um tratamento de custo elevado. Tal recente portaria
buscou, entre outras énfases, a garantia da integralidade do tratamento
medicamentoso, em nivel ambulatorial, no sentido de prever assim todas as linhas
de cuidado definidas em protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas publicadas
pelo Ministério da Saude, desde as mais simples, até atingir a mais complexa, se
isto for necessario para o tratamento do doente via Sistema Unico de Satde — SUS.
Como as linhas de cuidado para as doengas contempladas neste componente foram
divididas em 3 grupos, é facil identificacdo das responsabilidades administrativas e
financeiras de cada ente na sua execucao, tendo em vista que se definiu a
responsabilidade financeira de cada ente na aquisicdo dos medicamentos que fazem

pate deste componente. Outra caracteristica marcante do Componente




Especializado da Assisténcia Farmacéutica € que os medicamentos constantes

nesta lista s6 sdo dispersaveis para as doencas descritas de acordo com o CID -10
constantes no Anexo IV da Portaria n° 2.981/2009. De modo geral, apesar da
regulamentacao normativa atual deste componente considerado de alto custo, ainda
¢ perceptivel que ocorre muitos problemas que dificultam e constituem barreiras ao
pleno acesso aos medicamentos: o crescente aparecimento de pessoas doentes; as
novas tecnologias em medicamentos disponiveis e a possiblidade dos servigos
publicos incluirem essas tecnologias em suas coberturas, em que pese os reduzidos
recursos orcamentarios e os altos custos dessas inovacoes. (idem, ibidem).

Contudo que foi explanado, a dura realidade dendncia que a Politicas
Farmacéuticas, apesar de ja estarem em vigor a mais de uma década, ainda se
encontram em fase de implementacdao e/ou consolidagdo, dadas as multiplas
realidades dos entes que compde o SUS, além da lenta vontade politica no sentido
de fazer valer a acessibilidade e a integragdo das agdes de salide, para que ocorra o
pleno acesso dos cidadaos os medicamen;tos, como forma de concretude do seu

Direito a Saude constitucionalmente assegurado.
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6 PARAMETROS DE JUDICIALIZAGAO NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

A compreensao dos direitos fundamentais no século XXI depende da analise
do desenvolvimento histérico da evolucdo dos direitos fundamentais e suas
geracoes, inclusive das que deram destaques aos anseios sociais, com o
surgimento dos direitos de segunda geragao (direito a saude, a educagao...), como
também dos direitos de terceira geragéao, ligados a fraternidade e a solidariedade
(direitos coletivos e difusos) (SERRANO, 2009).

O Constitucionalismo, como grande advento, colocou em pauta de discuss&o
a importancia de textos constitucionais capazes de indicarem fins, objetos e projetos
para a sociedade (OHLWEILER, 2010, p. 292).

A analise da teoria institucional permite a compreensdo que os direitos
fundamentais sdo complexos normativos que devem ser protegidos pelo Estado,
vinculando a conduta do Estado a uma atuagdo coordenada através de seus
agentes para que se efetivem os direitos fundamentais (SERRANO, 2009). Com
isso, Canela Junior (2011, p. 44) afirma que “qualquer ato, comissivo e omissivo, das
formas de expressao do poder estatal que nao priorize a efetivagcdo dos direitos
fundamentais é inconstitucional”.

Ao se inserir direitos fundamentais no texto Constitucional cria-se uma
vinculagéo juridica obrigacional de direito publico entre o Estado e o cidadao, sendo
0 primeiro o sujeito desta obrigacéo, e o segundo, o titular de um direito subjetivo.
Nesse sentido, “as politicas publicas constituem os mecanismos estatais de
efetivacdo dos direitos fundamentais, mediante a satisfagao espontanea dos bens da
Vida por eles protegidos” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 59).

Argumenta Figueiredo (2007, p. 220) que “a previsdo de direitos sociais
sempre almejou a supressao das desigualdades faticas e, com isso, a conquista de
liberdade real por todas as pessoas, discriminando-se para igualar, privilegiando-se
para equalizar”. Ainda, conforme Serrano (2009), importante & o entendimento atual
que € os direitos sociais refletem direitos positivos e igualmente também acées
negativas, podendo ser oponiveis de modo individual e coletivo ao Estado e aos
particulares.

Reconhecendo que os direitos fundamentais sociais sdo aqueles direitos

sociais institucionalizados em uma Constituicdo, Canela Junior (2011, p. 54) afirma



que “esses direitos fundamentais sociais formam uma unidade, uma integralidade,

porque a sua soma equivale a totalidade da dignidade da pessoa humana’.

A analise do regime constitucional dos direitos fundamentais sociais faz
perceber que o ordenamento juridico brasileiro estipulou um mesmo e Unico regime
juridico a todos os direitos fundamentais, reiterando a fundamentalidade material e
formal dos direitos sociais no ordenamento patrio. Além do mais, a norma inserida
no artigo 5°, §2° do texto constitucional, estabeleceu a abertura do catalogo de
direitos fundamentais ali ndo encontrados, que podem encontrar-se ao longo da
propria Constituigcdo, quer decorram do regime e dos principios por esta adotados,
quer sido pela mesma acolhidos implicitamente, quer, ainda, sejam subsumidos do
direito internacional. E, ainda, pela clausula geral do § 1° do mesmo artigo 5°,
prescreve-se a aplicabilidade imediata de todas as normas de diretos fundamentais,
um mandado de otimizacdo aos interpretes da Constituicdo pelo sentido normativo
que garanta a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais, entres os quais
os direitos sociais (FIGUEIREDO, 2007). |

Merece destaque o posicionamento de Serrano (2009, p. 120):

ndo é possivel deixar de reconhecer que os direitos sociais, como o Direito
a Saude, estdo previstos constitucionalmente, devendo ser prestados ao
cidaddo pelo Estado, por meio de servigos publicos, a serem desenvolvidos
através de politicas econémicas e sociais, configurando os mesmos
verdadeiros direitos subjetivos, e ndo integrantes de mera norma
programatica, de forma que podem ser deduzidos em juizo e devem ser
tutelados pelo Judiciario.

O Direito @ Saude, como outros direitos fundamentais, titula o individuo em
diferentes posicoes subjetivas (direito de defesa e direito a prestacao). Como direito
de defesa, veda-se qualquer ingeréncia na saude da pessoa, quer sejam praticadas
pelo Estado, quer decorram de atos particulares e, nesse sentido, € plenamente
tutelavel pelo Judiciario. Como direito a prestagao, o Direito a Salde na dimenséao
protetiva demanda organizagéo de instituicbes, procedimentos e politicas publicas
voltadas a respectiva realizacao, ja em sentido prestacional estrito, o Direito a Saude
estabelece o fornecimento de prestagées materiais pelo Estado, como remédios,

tratamentos médicos, vacinas, internagao hospitalar (FIGUEIREDO, 2007).




A Constituicao Federal de 1988, sob o auspicio de um Estado Social,
demostrou grande avanco ao reconhecer o “Direito a Saude como direito social
constitucionalmente assegurado que deve ser garantido pelo Estado, atraves de
servico publico, de forma gratuita, a garantir o atendimento integral, com carater
igualitario e universal” (SERRANO, 2009, p. 116). Nesse sentido, o Direito a Saude,
como direito subjetivo pode ser pleiteado em juizo quando o direito nao for atendido
concretamente.

Marrara e Nunes (2010) chamam a atengédo para uma “evolugéo ondular” do
papel do Judiciario, que, inicialmente, apresentava uma postura timida e
conservadora em relagao as politicas publicas, tratando as respectivas normas como
programaticas, de concretizacao gradual pelo Estado; e, num segundo momento,
alguns segmentos do Judiciario alteraram radicalmente suas posi¢coes para entender
ser possivel ao Estado impor maneiras de como este poderia concretizar o direito a
saude; passando “de uma posicao de distanciamento e neutralidade, passou-se ao
extremo ativismo”. Observam os autores, finalmente, que hoje o papel do Judiciario
tem sido objeto de reflexao, situando-o num status intermediario entre nao ignorar a
unicidade da Constituicao e garantir um minimo de bem-estar aos cidadaos,
respeitando a esfera de elaboracdo das politicas publicas pelo Executivo e
Legistativo.

Conforme Figueiredo (2007, p. 210), a “urisprudéncia brasileira tem
asseverado a existéncia de um direito subjetivo originario a prestagdes materiais em
salde, notadamente ao fornecimento de medicamentos pelo SUS”, porém, como
pressupostos da tutela em saude, o Estado somente deve intervir para assegurar as
condicbes minimas de existéncia sempre que a preservagao da vida e o respeito a
dignidade humana estiverem ameacados e, quando também, cumulado ao requisito
anterior, que se prove a indispensabilidade do tratamento requerido e a auséncia de
meios proprios para obter a prestacao de saude, sem que se ponha em risco a
subsisténcia propria e/ou da familia.

A judicializacao deve ser tratada como um exercicio de democracia a
assegurar um minimo de dignidade, provocando o Executivo a buscar uma gestao
das politicas publicas de modo mais eficaz, capaz de contemplar ao menos a
integralidade fisica dos administrados (SERRANO, 2009).




Sobre a atuagdo do Poder Judiciario, oportuna é a observagdo de Canela
Junior (2011, p. 90 91):

O pressuposto de atuagdo do Poder Judicidrio € o de realizagéo dos direitos
fundamentais, por meio dos mecanismos processuais a sua disposi¢ao. Nao
podera, por consequéncia, manter uma postura meramente contemplativa,
sujeita as arbitrariedades dos demais poderes, de tal forma que, quando
concitado, devera o Poder Judiciario, na apreciagdo do direito fundamental
violado pela omiss@o do Estado, exercer conduta pro-ativa e corretiva,
desde que procedente o pedido.

O que se busca com a judicializagdo do Direito a Saude € o minimo de
condicdes de salde, e, por que nao dizer, muitas vezes, a garantia da propria vida
do requerente, cabendo ao Poder Judiciario avaliar os valores em jogo, levando-se
em conta a interpretagao dos fatos e dos fundamentos do direito no caso concreto,
uma atuacdo sob parametros legais, que requer a aplicacdo e interpretagao da lei
especifica (SERRANO, 2009).

Para se ter uma ideia da necessidade de se fixarem parametros racionais e
razoaveis de atuacdo do Judiciario nesse setor, Ana Paula de Barcellos (2002)
aponta diferentes modalidades de eficacia e de faixas de extensao da dignidade da
pessoa humana. Para ela, naquelas faixas que compéem uma relagao mais estreita
com as condicbes materiais de existéncia humana (minimo existencial),
correspondente a fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana, € possivel a
exigibilidade da prestacdo perante o Judiciario (eficacia positiva ou assimétrica). Ja
para além desse nucleo, ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem apenas
outras modalidades de eficacia juridica, decorrente da necessidade de se manter o
espaco proprio da politica e das deliberagées majoritarias (margem de liberdade do
administrador).

Inobstante as posigbes doutrinarias em prol da judicializagao de direitos
fundamentais, tal possibilidade nZo esta isenta de reflexées sobre seus limites e a
fixacdo de parametros de seguranga juridica. Assim, a seguir, debate-se sobre
alguns parametros pelos quais atuara o Judiciario na consecugéo de direitos sociais,

no caso, fornecimento de medicamentos de alto custo a economicamente carentes.

61 INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO




A Constituicao Federal de 1988 apresentou a inafastabilidade da jurisdicdo no

rol de direitos e garantias constitucionais. A leitura do inciso XXXV art. 5° que afirma
que “a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Nesse diapasao, renomado comando abarca a ideia que o Poder Judiciario dever de
garantir o acesso ao cidadao de forma ampla e irrestrita, sendo ainda tal prestacao
jurisdicional adequada e efetiva.

Oportuna & a observagado de Canela Junior (2011, p. 91) que diz que “ao
promover a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, o Poder Judiciario estara
enriquecendo a cidadania, mediante a completude dos direitos fundamentais, em
uma atitude ética compativel com o sistema”.

Nesse sentido, o Judiciario, quando devidamente provocado, por meio de sua
acdo, tera possibilidades concretas da efetivagao desses direitos e ndo deve agir de
forma meramente burocratica, o que levaria ao total desrespeito de tais direitos
constitucionalmente assegurados (SIQUEIRA, 2011).

A partir do reconhecimento do principio da inafastabilidade da jurisdicao, “as
lesdes levadas ao Poder Judiciario deverdo ser obrigatoriamente apreciadas, desde
que, € claro, sejam respeitados os mecanismos técnicos inerentes ao processo”
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 94). Assim, percebe-se que existem parametros os
quais devem ser examinados a cada caso concreto, sobretudo diante da politica de
medicamentos.

Determinado como Direito Fundamental, o Direito & Saude, além de estar
previsto no corpo da Constituicdo Federal, é perceptivel o fato que o legislador
constituinte originario previu instrumentos para efetiva-lo, através, tanto de
instrumentos individuais, como de instrumentos coletivos.

As Agoes Civis Publicas sao forma eficiente e valida de atuacédo do Poder
Judiciario no Direito a Satide, por este direito ter perfil coletivo. Quanto a entrega de
farmacos, para nao ocorrer violagdo do principio da separacdo dos poderes e da
discricionariedade, inerentes ao ato administrativo, ndo devem ser objeto dessas
demandas propostas de alteragdes das listas de autoria da Administracao Publica,
mas verificar se a escolha do administrador quanto a tal medicamento atende a sua
finalidade. Provando-se que a finalidade de recuperagdo e manutencdo da salde
frente a tal enfermidade nao esta sendo cumprida ou 0 modo de execucao revela-se

insuficiente, diante de um medicamento novo, de melhor resultado clinico, de melhor




posologia e até mesmo de menor custo para os cofres publicos, pode-se forgar que

0 Poder Publico atue no melhoramento do tratamento disponivel através do instituto.

Mas tal percepcao nao provoca qualquer desmerecimento quanto aos
instrumentos individuais, tendo em vista que, sobretudo quanto ao Direito a Salde,
as demandas individuais tendem a apresentar peculiaridades quanto as condicdes
econémico-social dos individuos (economicamente necessitados ou impossibilidade
diante do alto custo para até um individuo com razoavel condigéo financeira), quanto
a urgéncia (se ha necessidade de liminar ou nao) diante das condi¢ées clinicas de
cada requerente e qual a prestacdo de salde publica (entrega de farmaco,
realizagdo de cirurgia ou exames clinicos) que se almeja diante da insuficiéncia ou
nao prestacao por parte do Poder Publico (SIQUEIRA, 2011).

Nas agoes judiciais individuais que expéem a necessidade de farmacos em
meio a danos a propria saide do requerente € imprescindivel uma instrucao
probatéria adequada para a lide, isto €, com base no principio da cooperagao, no
sentido que o juiz geralmente é submetido a apreciar informacées técnicas de entes
publicos e dados clinicos trazidos pela parte autora. A prova trazida aos autos
mostra se a medicagéao requerida € segura para o controle da doenca e que ndo ha
programa publico de saude adequado para o caso concreto (LINS, 2010).

Além da instrucdo probatéria, as acgdes judiciais individuais precisam
demonstrar o Cartao de Usuario do SUS no sentido de que o autor passou por
procedimentos administrativos e clinicos em posto de satde, e que posteriormente
foi encaminhado para hospital de maior magnitude em virtude da busca de
tratamento efetivo de sua enfermidade. Em seguida, demonstra-se a impossibilidade
de aquisicdo dos farmacos porque certamente os valores efetivos do tratamento
podem comprometer a renda familiar, comprovados por or¢amentos da rede privada
(orcamentos que s&o possiveis apenas para farmacos comercializados abertamente)
ou por fontes oficiais (como editais orgamentarias de compras de estados e
municipios).

A prova da impossibilidade financeira geralmente ocorre por imposto de
renda, na auséncia de comprovantes de benéficos ou de renda laboral. Receituario
medico e demais exames vinculados ao SUS também comprovam a auséncia de

plano de saude privado e a hipossuficiéncia alegada nas casuisticas.
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O historico clinico, através de prontuarios e exames anteriores, & avaliado no
sentido que se verifique se o autor recebeu todos os tratamentos disponiveis
possiveis para a patologia, mas que continua sem éxito na obtencdo da saude,
devidamente comprovado por razdes cientificas, e ainda o tempo que o profissional
da saude acompanha o autor (LINS, 2010).

Ao se requer farmacos indispensaveis para o tratamento, o autor deve
demonstra se ha previsdo dos mesmos nas listas de distribuicdo, e que a unidade
encontra-se indisponivel sem justificativa, ou se forem diversos, identificar quais as
razées que o medicamento fornecido pelo SUS ndo se adequa ao tratamento
requerido diante da especificidade clinica da casuistica.

Quando o tratamento requerido nao tem previsao nos protocolos clinicos,

indispensavel é a leitura do entendimento explanado nos seguintes termos:

Pode ocorrer, também, de-ser solicitado tratamento que nao tem previsdo
nos protocolos clinicos vigentes ou programas de financiamento. Nesses
casos, deve ser avaliado, por exemplo, se se trata de doenga que atinge um
percentual muito pequeno da populacdo se considerada uma gama
infindavel de outras enfermidades e que ainda precisa de regulamentacéo.
Isso porque a demanda de saude dever ser pensada de modo a alcangar o
maior numero de pessoas em um pais com o tamanho e a diversidade do
Brasil. Assim, de forma objetiva e considerada a realidade, ¢ dificil prever e
tratar todas as doencas existentes (LINZ, 2010, p. 113).

Julgados nacionais aponta que quando a entrega de farmaco é por tempo
indeterminado, ou enquanto durar o tratamento ou para uso continuo, os tribunais
brasileiros estdo se posicionando no sentido de estabelecer a apresentacado de
relatorio atualizado, com determinada periocidade, descrevendo e atestando a
necessi(;lade de continuidade do farmaco/tratamento, sendo isso uma importante
saida para se evitar que requerentes continuem fazendo uso de medicamentos que
nao surtam os efeitos esperados (idem, ibidem).

Sobre o aumento das demandas de salde, nesse angulo sdo assertivas de
Linz (2010, p. 117):

O aumento das demandas judiciais relativas ao direito a salde é
preocupante, ndo sé porque envolve um tema social, econdémica e
clinicamente delicado, mas também por ocorrer o risco de entender que a
solugéo para a as dificuldades existentes no sistema publico de saude esta




no Poder Judiciario, que por mais que tenha legitimidade para a
concretizagdo dos direitos fundamentais (art. 5 XXXV, CRFB), se vé diante
de limites de atuagado ainda indefinidos.

Apesar disso, € bom lembrar que no contexto do constitucionalismo brasileiro
nao se pode admitir que o Poder Judiciario deixe de intervir diante das omissdes do
Poder Publico em programar e executar com eficiéncia as suas politicas sociais,
porque isso s6 aumenta o quadro das profundas desigualdades e a auséncia do
minimo existencial dos despossuidos, situagées que legitima e justifica no sentido
que seja garantido os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo (LOPES,
2010).

O que nao se pode deixar de notar &€ que a exigibilidade do Direito a Satde
corresponde a um direito subjetivo que exige respeito e néo interferéncia (pretensao
defensiva) e ainda requerer protegéo e fornecimento de bens (pretensées de carater
prestacional). Importante é que a prépria Constituicdo que prever o Direito a Satde
como direito fundamental também apresenta o juizo de ponderacao entre o direito
fundamental questionado e outros direitos fundamentais efou bens, valores e
principios, por meio de uma proporcional distribuigdo de énus e beneficios (SARLET,
2004).

Diante disso, apesar da propria ponderacdo constitucional, ocorre que as
normas de direitos fundamentais apresentam uma eficacia minima: um ntcleo que
nao recebe qualquer restricao licita e valida. Tal eficacia minima corresponde ao
nicleo dos direitos subjetivos que se revelam através da anélise do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, da andlise da reserva do possivel, do
entendimento do nicleo essencial e ainda de uma definigdo do que corresponde o
minimo existencial no caso concreto. Quando o principio da dignidade humana
colabora com a definicdo do conteldo minimo existencial, autoriza-se a
justiciabilidade, tendo em vista que a protecéo dos direitos sociais se trata muitas
vezes de superar as condi¢cdes econdémicas (FIGUEIREDO, 2007).

Um dos instrumentos mais visualizados nas demanda de Salde refere-se a
possibilidade do magistrado estipular (de oficio ou a requerimento das partes) multa
pecuniaria em caso de descumprimento, além da medida imposta do caso concreto,

por exemplo, seja a entrega do farmaco ou a liberagédo da quantia necessaria para




realizagdo da compra do mesmo pelo requerente ou outro ente federativo. Assim,

dispde o Codigo de Processo Civil:

Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencéo da pratica
de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa,
podera requerer cominagdo de pena pecunidria para o caso de
descumprimento da sentenga ou da decisdo antecipatoria de tutela (arts.
461, § 40, e 461-A). (Redagao dada pela Lei n® 10.444, de 2002).

Nota-se que também é de indispensavel a leitura os dispositivos seguintes
que também permite ao juiz determinadas atuagbes nessa senda de meios
coercitivos de sub-rogagdo®, para a efetividade dos pedidos, sobretudo nas

demandas de Salde.

®Art. 461. Na acao gue tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacédo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. (Redagéo
dada pela Lei n° 8.952, de 1994) § 10 A obrigagdo somente se convertera em perdas e
danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico correspondente. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994) § 20 A indenizagéo por perdas
e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994) § 30
Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994) § 40 O juiz podera, na
hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacio,
fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de
1994) § 50 Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
gquivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisicdo de forga policial. (Redagao dada pela Lei n°® 10.444, de 2002) § 60 O juiz
podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 2002).

Art. 84, CDC. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversdo da
obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtenc@o do resultado pratico correspondente. § 2° A
indenizacdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, do Cédigo de
Processo Civil). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificacdo prévia, citado o réu. § 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na
sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do



Assim, incube ao magistrado atuar de modo a efetivar os direitos

fundamentais, sobretudo quanto a entrega de farmacos aos economicamente
necessitados que comprovem, tanto a injustificada indisponibilidade e/ou ineficiéncia
da politica de medicamentos do Poder Publico, quanto a necessidade indispensavel
do tratamento requerido para a mantenca da sua satde. Nesse sentido, Zollinger
(2006, p. 72) afirma que “o magistrado enquanto representante do Poder Judiciario,
nao tem a possibilidade, mas o dever de intervir, sempre que necessario, para a
efetivacdo dos direitos fundamentais”. Diante dessa atuacdo, muito se busca

analisar se ha ou n&o violagéo do principio da separagao dos poderes.

62 DA SEPARACAO DOS PODERES

A origem do Principio da Separagdo dos Poderes ocorreu como reflexo da
tentativa de cumprimento de ideais iluministas, o que fez o Estado entdo a passar a
ser regido por dois principios fundamentais: a limitagao da intervencao estatal nas
liberdades individuais e a distribuicdo de competéncias, a fim de se evitar as
amarras nao mais suportadas do regime absolutista em decadéncia (BONAVIDES,
2003).

Considera-se que foi do principio da distribuicdo de competéncias que se
evoluiu o chamado principio da separacao dos poderes diante da visivel busca de
alicercar o principio de que a atuagdo de cada poder deveria delimitar-se num
sistema de freios e contrapesos, no qual um poder limitava o poder. Levando em

conta tal situagao, desenvolvem-se as palavras de Bonavides (2003, p. 158):

Em verdade, o velho Estado Liberal das épocas classicas, depois de
cumprir @ sua missdo revolucionaria e exaurir sua esséncia
racionalizadadora, incorporou as instituicbes estatais — e nelas aumentou —
O principio da separacdo dos poderes, talvez no terreno das garantias
constitucionais da liberdade sua heranga mais feliz, mais prospera e mais
estimavel.

preceito. § 5° Para a tutela especifica ou para a obtencao do resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remocao
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicdo de forga policial.




E no Estado de Direito que a liberdade surgiu através da limitagao dos
poderes, fazendo nascer uma democracia que clama a participacdo popular. E com
essa visao de liberdade que o ordenamento juridico brasileiro expoe os ditames do
art. 2° da CF/88: “sdao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, entendendo com isso ser necessaria a
intervencdo entres os poderes, a fim de efetivar direitos e evitar abusos. Assim,
quando os objetivos da Republica Federativa do Brasil nao foram efetivados, nao so
o Poder Judiciario, mas administrativa e legislativamente existe a legitimidade de
persecucao republicana (LOPES, 2010).

A legitimidade de interferéncia entre os poderes existe se essa interferéncia
ocorrer em prol dos direitos da sociedade, ou seja, quando se revelar um
mecanismo de democracia. Dai ser legitimo a atuacao de magistrados atraves de
decisbes que podem a vir a ser fonte normativa, tendo em vista que a sua atuacao
deve respeitar a estrutura constitucional e ainda o sistema juridico
infraconstitucional, que deve estar em consonancia com a Constituicao (idem,
ibidem).

A efetividade praticada pelo magistrado dever ocorrer frente a
discricionariedade do administrador publico, com o limite na atuagao correta do
administrador, tendo em vista que, se o administrador realizar suas atividades
legitimas de modo eficiente e de acordo com a Constituicdo, dentre as quais a de
efetivar as politicas publicas, estara imune, pois, estaria respeitando os direitos
fundamentais, e a atuacao do judiciario nao seria entao necessaria (LOPES, 2010).
Existe uma correlacao entre o principio da reserva do possivel e o principio da
separagcao dos poderes. A interpretagao acerca de tal relagao aponta um sentido

classico e um sentido contemporaneo. No classico, aduz Figueiredo (2007, p. 145):

o principio da separagao dos poderes procura atribuir a cada orgéo funcdes
determinadas e préprias e, nesse sentido, intenta vedar o exercicio do
poder por 6rgaos diversos daqueles aos quais tenham sido discriminadas
constitucionalmente as fungdes estatais [...] cabivel, pois, reconhecer-se a
ocorréncia de inconstitucionalidade, por ofensa ao principio da separacéo
dos Poderes (CF, art. 2°), sempre que decisbes alocativas, isto &, decisbes
acerca da aplicagdo dos recursos publicos, sejam tomadas por
administradores e juizes em desconsideragdo as opg¢des legislativas ja
estabelecidas — que, no caso brasileiro, constam das leis e planos
orgamentarios.
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A tese atual defende uma releitura do principio da separagao dos poderes
que, nas licdes de Figueiredo (2007, p. 147) seria basicamente promover um “modo
funcional e cooperante, sob o influxo da eficiéncia na realizagao das tarefas estatais
e, conforme exposto, a partir de uma restaurada interpretacdo das ideias de
Montesquieu: celaboragao, equilibrio e interdependéncia entre os Poderes”.

Nesse sentido, argumenta Canela Junior (2011, p. 94) que “o principio da
separacao dos poderes nao pode ser utilizado para justificar a violagao dos objetivos
do Estado, aos quais, todas as formas de expressao do poder estatal estao
vinculadas”.

A interpretagdo contemporanea do principio da separagao dos poderes é o
caso do direito constitucional brasileiro (art. 5°, XXXV, CF/88), que admite por forca
constitucional o exercicio da atividade jurisdicional, mesmo em searas tidas como
tipicamente politicas e, por isso, impossiveis de controle judicial, mas, devendo
haver a observancia da ponderagao concreta dos bens constitucionais em conflito,
uma decisdo que vise a protecao e/ou efetividade do direito fundamental social ora
pleiteado. Nesse diapasao, expéem-se o posicionamento de Figueiredo (2007, p.

148) nos seguintes termos:

A decisdo judicial que interfira em politicas publicas, sobremodo quando
imponham o dispéndio e/ou alocacdo de recursos publicos, deve ter
presente o carater excepcional de que se reveste, uma vez que mitiga a
separacdo dos Poderes consagrada constitucionalmente para permitir a
intervencdo direta do Judiciaric nas decisdes sobre politicas publicas — in
casu, de efetivacdo dos direitos sociais a prestacbes matérias,
especialmente do direito & saude.

Aé.sim, como o Estado brasileiro constitucionalizou a efetiva consecugao dos
direitos fundamentais sociais, defende Canela Junior (2011, p. 95) que “ndo pode o
Poder Judiciario desviar-se deste compromisso politico-institucional, recusando a
atividade corretiva que a Constituicao lhe outorgou”, pois sua atuacao jurisdicional,
sobretudo quanto a entrega de farmacos aos economicamente necessitados que
comprovem a indisponibilidade injustificada do tratamento no SUS, busca a
satisfacao dos direitos fundamentais sociais, fator que assegura a unidade do

sistema.




63 DA RESERVA DO POSSIVEL

O orgamento publico apresenta uma finitude. Diante desta caracteristica, nao
poucas vezes, sobretudo quanto do diante de prestacbes medicamentosas, a
reserva do possivel € levantada como argumento fundado em estatisticas que
apontam uma progressao geométrica de gastos e a limitagdo dos recursos imposta
pela arrecadagao e as demais despesas publicas (FIGUEIREDO, 2010).

Conforme Canela Junior (2011, p. 102) “alega-se que o Poder Judiciario nao
pode conceder direitos cuja satisfacdo demandara receitas nao disponiveis pelo
Estado”, pensamento que contradiz tanto com a independéncia do Poder Judiciario,
como tambem pelo o fato que o Estado brasileiro possui objetivos (art. 3°, CF/88) a
serem efetivamente atendidos, de tal forma que o orgamento ha de servir como
instrumento para a respectiva realizagéo, e nao como 6bice.

Refletindo-se no sentido que todo direito tem custos, a reserva do possivel
nao deveria ser utilizada como critério de discriminagdo apenas para os direitos
sociais, como se apenas fizesse sentido se aplicado aos direitos sociais de
prestacoes materiais. Na verdade, a reserva do possivel submete-se a todo e
qualquer direito fundamental, pois todos os direitos tém custos e, por tanto, limites.

Como bem lembra Novais (apud Figueiredo, p. 138):

deve viger como um mandado de otimizacdo dos direitos fundamentais: o
condicionamento material faz dos direitos sociais, sempre, direitos, “sob
reserva do possivel’, a impor ao Estado n&o garantia absoluta de
inviolabilidade e de tutela da auto determinacdo individual, mas, antes, o
dever jusfundamental de, “tanto quanto possivel”, promover as condigées
6timas de efetivacdo da prestagdo estatal em questdo de preservar os
niveis de realizagao ja atingidos.

Os Direitos Sociais denotam prestacao pecuniaria. Quanto a aplicagdo do
denominado principio da reserva do possivel, este deve ser utilizando com muita
cautela, neste sentido, brilhante é assertiva de Siqueira (2011, p.276):
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Temos que a limitacdo econtmica pode até levar a limitagdo dos direitos
fundamentais, desde que, tais limitacbes sejam devidamente justificaveis;
elas, porém, jamais poderado exacerbar o minimo necessario de efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais.

O argumento da reserva do possivel s6 € juridicamente valido quando
estivermos diante de cofres publicos completamente vazios, sob pena de que os
Direitos Sociais nao serao respeitados por causa da ineficiéncia da geréncia dos
recursos publicos ou até mesmo diante da discricionariedade exacerbada que
prejudica a ordem de investimentos que teriam a prioridade por forga constitucional
(CANOTILHO, 2003). |

Sobre a teoria da “reserva do possivel” argumenta Canela Junior (2011, p.
108) que nao rara as vezes “traz em si o espirito estritamente liberal - ou neoliberal-,
incompativel com a realidade da Constituicao brasileira, porquanto pretende uma
inatingivel estabilidade or¢camentaria, afastada dos postulados programaticos do
Estado social”.

As promessas nao cumpridas e até mesmo a insuficiéncia da politica
implantada s@o as observagdes brilhantes que se referem o Ministro Celso de Mello
na ADPF n° 45/DF°®, no sentido que, in verbis:

“O carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "nao
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado"
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)".

Nesse sentido, se os recursos destinados a saude nao sao suficientes, é
perfeitamente cabivel que se retirem de outras areas, como transporte, investimento
econdbmico, para a area da Sallde, que esta diretamente ligada a vida e a

integridade fisica dos cidadaos, tendo em vista que tais prioridades sao as

® Revista Trimestral de Jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, 175/1212-1213, Rel.
Min. Celso de Mello.




constitucionalmente previstas como fundamentais do Estado Democratico de Direito,

que tem a dignidade da pessoa humana como de observancia obrigatéria também
pelos gerenciadores da atividade publica (SIQUEIRA, 2010).

Na area da saude, € comum que o argumento da Reserva do Possivel seja
utiizado pelo Estado para delimitar e se afirmar um obstaculo genérico as
prestacoes materiais que os cuidados médicos pleiteados dependam. De um modo
geral, “sabe-se que a limitagdo de recursos existe, mas também nao se pode
esquecer que a arrecadagao dos recursos publicos, tem por finalidade a concretude
dos objetivos tragados na Constituicdo” (LOPES, 2010, p.144), sobretudo no Brasil,
que possui carga tributaria maior do que nos EUA’ e que alcanca a condigcao de
candidato & poténcia econémica mundial®.

Sobre tal assertiva, brilhante é a licdo de Ana Paula Barcellos (2002, p. 271
272):

A promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em
assegurar as condicbes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecao dos direitos individuais, condicbes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (minimo
existencial), estar-se-30 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingidos € que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
deverao investir O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Nao é razoavel sob o argumento da reserva do possivel tornar o Direito a
Saude um direito, que nas palavras de Canotinlho (2003, p.481), seria um “direito

social sob reserva dos cofres cheios”, ou simplesmente, suprimivel por omissao

P carga fributaria do Brasil € maior do que a de paises como o Japao, os Estados Unidos, a Suica
e 0 Canada. A comparagao faz parte de estudo da Receita Federal divulgado hoje leva em conta os
dados mais recentes, apurados em 2008, entre os paises-membros da OCDE (Organizagdo para a
Cooperagao e o] Desenvolvimento Econémico)”. FONTE:
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/792959-carga-tributaria-no-brasil-e-maior-do-que-nos-eua-
dinamarca-lidera.shtml Acesso em: 14 de margo de 2012,

¥ “Segundo projecbes do Fundo Monetario Internacional e das consultorias Economist Intelligence
Unit (EIU) e Business Monitor International (BMI), o Brasil passara o Reino Unido e ocupara o posto
de sexta maior economia mundial.” FONTE:
hitp://economia.terra.com.br/noticias/noticia.aspx?idNoticia=201110300644 TRR 80413696 Acesso
em: 14 de margo de 12.




legislativa! Dai a necessidade de ponderacgdo que se instala entre esses argumentos

e o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Como principais razées que impedem que a reserva do possivel ataque a
genericamente os direitos fundamentais, tem-se o fato que: a efetivagao dos direitos
fundamentais ocorre de varias formas; a atual conjuntura politica de consagracéao de
uma Constituicao que apresenta mecanismos especiais e de for¢a para a protecao e
a relevancia axiologica dos bens juridicos tutelados em seu corpo; e, a existéncia da
individualidade e interdependéncia dos Direitos Fundamentais por causa da atuagao
internacional dos Direitos Humanos (FIGUEIREDO, 2010).

O argumento da reserva do possivel nao pode ser vetor de pretexto para o
Poder Publico ter a liberdade de escolher determinada cena politica em detrimento
do nicleo intangivel do minimo existencial que os direitos fundamentais sociais,
sobre tudo quando diante de Direito a Salde, protege, o que muitas vezes € a
propria sobrevivéncia do individuo (LOPES, 2010).

Nesse sentido, Canela Junior (2011, p. 110) argumenta que “nao podera o
Estado paralisar a realizagao concreta de seus objetivos por auséncia de substrato
econdmico, mas devera redimensionar as suas receitas e os seus gastos para
atingi-los”.

Importante é transcrever a redagao do eminente relator da ADPF n° 45/DF
diante da atualidade de suas consideragdes quanto ao argumento da reserva do

possivel, in verbis:

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 obrigagbes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagéo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O argumento da reserva do possivel & abstrato ao ponto de nao representar o
papel do Estado em distribuir e realizar a Justica. Se o patriménio do Estado nao €
suficiente, argumenta Canela Junior (2011, p. 103), que se abram dois caminhos

para solugdo: “a) a aplicagao do principio da proporcionalidade na utilizagao dos




recursos existentes, no caso de concessao de tutelas de urgéncia; ou b) o ajuste

orcamentario para o cumprimento da sentenga transitada em julgado”.
Contudo, percebe-se que tanto a reserva do possivel como a separagédo dos
Poderes nao sao principios tdo poucos absolutos, sendo a pertinente a conclusao

desenvolvida por Canela Junior (2011, p. 111):

A interferéncia do Poder Judiciario no orgamento publico, ndo somente é
permitida, como igualmente obrigatéria, nas hipoteses de violagdo dos
direitos fundamentais sociais. Tal interferéncia, contudo, ndo podera
representar a crise econémico-financeira do Estado, mas tdo somente a
formacgéo vinculada dos elementos programaticos do orgamento, a fim de
que os objetivos estatais sejam efetivamente atingidos no tempo.

Contudo, o principio da reserva do possivel ndo deve ser fato impeditivo do
juiz constitucional, mas medida de sua extensdo, quantidade ou intensidade, em
consonancia com a regra da proibicao dos excessos. Somente diante da auséncia
total de recursos € que a reserva do possivel pode ser considerada argumento
valido, fora desta realidade, ndo se justifica a falta de promocdo de politicas
publicas, em paises como o Brasil, considerado como uma das grandes economias

do mundo.

64 DA PROIBICAO DOS EXCESSOS

Quanto a proibicdo dos excessos, que se encontra atrelado ao principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, variadas decisdes judiciais demonstram que
caso a caso, que € diante da atuagéo do duplo grau de jurisdicdo que se perfaz tal
intervengdo necessaria justificada pela razdo pratica, garantindo as devidas
fiscalizagbes por parte dos Tribunais das Turmas recursais e, até mesmo, a
fiscalizagdo do Ministério Publico. Com isso, afere-se que na demanda que envolve
o Direito a Satde encontra-se a indispensavel necessidade do farmaco, a auséncia
da capacidade econémica para os custos e a indisponibilidade ou recusa
injustificada do Poder Publico em fornecer o tratamento requerido, reformulando-se

assim eventuais decisdes incoerentes com os principios constitucionais.



65 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

A preservacao da unidade e da supremacia da Carta Magna é reflexo do atual
sistema aberto, que é apto a ser contemplado e recriado, conforme se alteram os
fatos e os valores sociais vigentes na sociedade. Esse ordenamento corresponde a
um sistema juridico de principios e regras no sentido de expressar os ditames do
Estado Democratico. Tais principios representam um procedimento metédico de
concretizacao das regas. Ao lado das regas, os principios sdo normas juridicas
validas e eficazes (SIQUEIRA, 2010).

Quando ha choque entre os direitos fundamentais, variadas decisées
judiciais, sobretudo as que se referem a entrega de farmacos, vem apresentando em
muitas passagens a criagdo do que podemos denominar de Principio da
Proporcionalidade: estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos na
busca de harmonizagdo estre os bens conflitantes. Levando em conta tal

consideragao, conclui Figueiredo (2007, p.121) nos seguintes termos:

O principio da proporcionalidade apresenta carater duplice, ao menos no
campo dos direitos fundamentais, por viger tanto sob a forma de objecéo,
quanto de parametro minimo de eficacia desses direitos. Incide como fator
de restricdo a determinado direito fundamental, para afastar as posicoes
subjetivas ndo compreendidas pela tutela jusfundamental e, com isso, evitar
excessos e a absolutizacdo dos direitos fundamentais. Todavia, também se
faz vigente para impedir abusos na restricdo a esses mesmos direitos,
operando como critério de afericdo da razoabilidade das medidas restritivas.
E utilizado, por conseguinte, como diretriz de vedacdo dos excessos e
insuficiéncias, a fim de assegurar, a final, a salvaguarda dos direitos
fundamentais, bem como a unidade e a supremacia normativa do sistema
constitucional.

Relacionando-se com a reserva do possivel, com o principio da Separagéo
dos Poderes, com as regas constitucionais de competéncia, com o principio
federativo, com a universidade de acesso aos servigos de salide, com o principio da
iqualdade, nas palavras de Figueiredo (2007, p. 122), a importancia do principio da

proporcionalidade corresponde a ser um critério que:




guarda pertinéncia com a protecdo do contetido ou nucleo essencial
dos direitos fundamentais, com a garantia da proibico do retrocesso
e com a definicdo das prestacées que devem integrar um minimo
existencial, impedindo que o direito fique desprotegido pela caréncia,
total ou parcial, da legislagdo conformadora.

O meétodo de aplicagao do principio da proporcionalidade repousa no que a
doutrina divide em: adequacao, necessidade e proporcionalidade. Nas palavras de
Figueiredo (2007), a adequac&o é examinar a eficacia do meio escolhido para atingir
0 objetivo, equiparando-se a proibicdo de arbitrio ou vedacao de excesso; a
necessidade ou exigibilidade corresponde observar se a medida é menos gravosa,
mais eficaz e imprescindivel para assegurar o objeto, caracteristicas apenas
perceptivel diante da analise real dos casos concretos; ja a proporcionalidade em
sentido estrito, corresponderia a avalicdo das vantagens do fim perseguido em
oposi¢do as desvantagens do meio restritivo escolhido.

Advirta-se, muitas vezes assemelhado com o principio da proporcionalidade,
0 principio da razoabilidade busca uma perspectiva que afere no ponto de vista do
individuo, in concreto, se 0 mesmo recebeu uma medida demasiadamente justa ou
grave, considerando as circunstancias dos individuos envolvidos.

O principio da razoabilidade, portanto, veda a exagerada afetacdo do direito
fundamental desde um prima subjetivo, como forma de protec&o a liberdade
e a autonomia da pessoa (FIGUEIREDO, 2007, p. 130).

66 PROPORCIONALIDADE E CONCORDANCIA PRATICA

Na busca do equilibrio da atuagao do Poder Judiciario, como o primeiro norte
quanto a interpretagdo dos direitos fundamentais se diz respeito a extensao da
execugéo'do julgado quando se esta diante do Direito a Saude do particular e a
conformagéo politica e financeira do Poder Publico. Afinal, apoiado no dever de
solidariedade das relagées interpessoais e diante do fato de que importam em custo
as determinagbes judiciais quanto a usos dos servicos de saulde
medicos/farmacéuticos, mesmo em situagdes de emergéncia, o aplicador da norma
nao pode ignorar a questdo de encontrar os meios menos onerosos, quando tal
opgao seja possivel, discernimento de correlagéo intima com o principio da proibicao
dos excessos.




Ana Paula Barcelos (apud Lopes, 2010, p. 133) argumenta no sentido de ser

bem dificil imaginar que a sociedade brasileira possa custear toda e qualquer
prestacao de saude disponivel a todos os cidadaos. Porém, o argumento que a
concessao de determinado farmaco estaria prejudicando o direito de acesso de
todas as demais pessoas que também possuem direito a igual acesso aos servicos
médico-farmacéuticos, nao deve prosperar porque € cristalino reconhecer que nem
todos sao iguais e que por isso nem todos precisam de cuidados médicos em
mesma recorréncia e em intensidade (LOPES, 2010).

Especialmente quanto a entrega de farmacos, geralmente quem bate as
portas do Poder Judiciario sdo os despossuidos que carregam na histéria de vida
uma bagagem de desigualdade material de inumeros nutrientes e oportunidades
socio-politicas. Estes buscam, fundamentalmente, nivelar os desniveis da
distribuicao democratica dos recursos publicos, que tanto os macularam no sentido
de nao possuir nem minimo de condigcdes matérias para prover com suas custas o
tratamento digno de sua enfermidade. Logo, sobretudo nestes casos, a prestagao
medicamentosa figura-se como o minimo social almejado em uma sociedade que
deveria ser justa e bem ordenada’ também para esta parcela social (os
economicamente necessitados) (idem, ibidem).

Como bem apregoa Lopes (2010), a realidade da pratica forense, que
simbolizada a crescente atuacao das Defensorias Publicas em demandas de Saude,
na defesa de quem postula o fornecimento de medicamentos, faz com que a cada
dia o Poder Judiciario esteja mais reservado a fornecer medicamentos apenas aos
hipossuficientes. .

Nesse sentido, € muito recorrente que quem bate as portas do Poder
Judiciario tem a real necessidade quando se trata de Direito a Saude, pois se
possuisse recursos para ter os insumos para garantia de sua saude, certamente
providenciaria todas as suas custas, pois na dor € no perigo de morte, nada substitui

o desejo de almejar a Saude, que é Vida Dignal

67 IGUALDADE E UNIVERSALIDADE

®art. 3° da CF/88: “a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria”



A discursao de acesso a salde também passa pela analise da questdo do

principio da igualdade e da universalidade. Como consideragées pertinentes a ao

principio da igualdade, explica Figueiredo (2007, p. 166):

O principio da igualdade ndo determina o mesmo tratamento ou beneficios
a todos, mas assegura apenas que, no processo de formacdo da vontade
politica e na concesséo de beneficios ou imposicao de sacrificios por parte
do Estado os individuos sejam tratados com igual preocupacéo e respeito.

E evidente a relagao entre os direitos sociais e a igualdade esta atrelada que
nos paises, como o Brasil, devido a desinformes distribuicées dos recursos, muitos
cidadaos padecem sem sequer conseguirem sozinhos almejarem o minimo que um
ser humano precisa. Com isso, os direitos sociais assinalam no sentido instrumentar
saidas para quem esta em situacdo de inferioridade. Assim, & preciso tratar de
modo desigual o que é diferente na busca da igualdade que foi consagrada pela
fraternidade, oriunda da triade francesa (idem, ibidem).

O individuo com condi¢cdes deve ser incentivado no desenvolvimento de si
proprio. A “ajuda” sera apenas para os necessitados e na medida de suas caréncias,

uma oportunidade minima decente (LOPES, 2010).

68 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Diante entendimento crescente da competéncia do Poder Judiciario para
atuar na defesa dos direitos fundamentais, cada vez mais, busca-se o Judiciario
brasileirp para solucionar lides envolvendo a falta ou a insuficiéncia da prestacao
medicamentosa. Na tentativa de contribuir com o interpretar qual é o minimo
positivado nos diretos fundamentais, os juizes, em consonancia com o melhor
direito, manifestam seu entendimento nas decisées apontando que o minimo s&o os
cuidados médico—hospitalar-farmacéuticos para almejar a cura.

Canela Junior (2011, p. 101) que afirma que “quando atuam no sentido da
realizacao dos direitos fundamentais sociais, os juizes ndo somente garantem a sua
legitimidade democratica, como igualmente contribuem para a construcdo de uma

democracia verdadeiramente social”.



O magistrado diariamente analisa pedidos complexos que dependem de um

provimento judicial efetivo: o que fazer quando alegada a escassez ou auséncia de
medicamentos nos estoques, medicamentos estes ja previstos em legislagoes
infraconstitucionais e que por isso demonstra-se que ja passaram pelo filtro do
Poder PUblico ao se encontrar na lista de medicamentos imprescindiveis para a
prestacdo de salde publica? Aguardar nova legislagao supletiva ou com fundamento
direto na Constituicdo ou atender ao pedido diante da injustificavel omissao estatal?
E na falta de vagas na rede publica hospitalar para uma cirurgia de emergéncia, o
que fazer? Aguardar que o Estado abra uma ou determinar que o Estado aumente o
nimero de hospitais ou de centros cirtrgicos ou de equipes de cirurgia? E o
fornecimento de insulinas e suprimentos médicos para medicao diaria para controle
de diabetes? E o fornecimento de drogas imunossupressoras para transplantes
renais? E o fornecimento de drogas para controle de doencas psiquiatricas, como
esquizofrenia? E o fornecimento de leitos de UTI? E o fornecimento de Cirurgias
Cardiacas com Stentes? E as cirurgias sucessivas para a continuagao de
tratamento? Cuidados que o Sistema de Saude Publica por uma razao ou por outra
ndo o fez. Nenhum argumento rebate a realidade dos fatos da vida dramatica em
meio a0 caos noticiado diariamente do servico de satde publica!’® Como negar o
perigo de morte ou latentes danos irreparaveis a saude em pleitos judiciais em nome

da separacéo dos poderes e da discricionariedade dos atos do Poder Publico?

' COREN denuncia caos nos postos. ‘[...] Na nossa unidade falta papel toalha, seringas, luvas,
gazes, mascaras, as coisas mais basicas. Nos estamos sujeitos a acidentes de trabalho como
contaminagées porque n&o temos luvas para usar”’, contou. E a situagéo fica ainda pior. De acordo
com os enfermeiros s6 ha determinados remédios em unidades que tem farmacéutico. As insulinas
para diabetes até chegam aos postos, mas nao ha seringas nem agulhas. Os contraceptivos néo
chegam as unidades de saude. Ndo ha nem camisinhas nem anticoncepcionais. [...]De acordo com
informacdes da agdo civil, estavam em falta os seguintes medicamentos: Acido Acetilsalicilico
100mg, Cefalexina 250 e 500mg, Diazepam 10 mg e 5mg (comprimido e ampola) e todos os itens do
programa HIPERDIA, que atende pacientes com diabetes e hipertensao. [...]Questionado sobre a
aquisigdo, por parte do municipio, de equipamento para o sistema de ponto eletronico, o secretario
disse que a compra esta sendo feita pela Secretaria de Administragdo. "Essa verba é da Secretaria
de Administracdo e ndo pode ser utilizada pela SMS ou por qualquer outra pasta, pois € uma fonte
especifica. Nao ha possibilidade de transferéncia de fonte. Além disso, nossos recursos para compra
de medicamentos sdo de mais de R$20 milhdes, uma quantia consideravel. O problema era a
gestao", disse Trindade. Outro problema que sera resolvido com integracdo do sistema de
medicamentos é a questdo do desvio de medicamentos. Hoje a SMS n&o tem como controlar a
quantidade de material que é entregue e de que forma ele é distribuido pelas unidades de salde. "E
com esse novo sistema havera todo o controle”. Fonte: http://tribunadonorte.com.br/noticia/coren-
denuncia-caos-nos-postos/172639 Publicagdo: 12 de Fevereiro de 2011; Acesso em: 07 de Abril de
2012.
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No Brasil, o sistema publico de salude é custeado por recursos da seguridade
social'’-. Os que defendem a discricionariedade das politicas publicas para os
Direitos Sociais, sobretudo quanto a escolha do modo de concretizagao das politicas
de saude, declaram que quando o Poder Judiciario, através da atuacdo de seus
magistrados, delibera o pagamento ou o fornecimento de determinado tratamento
farmacolégico a demarcado individuo, atua de modo a ferir a previsdo orgamentaria
e a livre discricionariedade das politicas publicas, realizando as atividades
destinadas os detentores provisorios do Poder Legislativo, que sao os que
representam os desejos da maioria devido ao resultado do sufragio.

Analisar a legitimidade da jurisdigao constitucional e a legitimidade decorrente
do voto & tracar um paralelo entre um Estado constitucional estruturado sobre
direitos fundamentais e o principio democratico da maioria (SIQUEIRA, 2010).

Nessa concepg¢ao, a intervencao judicial apresenta legitimidade diante do fato
que o Estado de hoje nao mais se filia a ideia Liberal que os direitos fundamentais
nao seriam mais do que direitos subjetivos de liberdade, mas sim a concepgao que
qualifica os diretos fundamentais como normas objetivas de principios e de
observancia obrigatoria por todo o ordenamento juridico (idem, ibidem).

Além do mais, nos termos da Constituicdo, € pacifico o entendimento que ha
legitimidade democratica do processo de controle e fiscalizagao da
constitucionalidade dos atos normativos dos demais poderes do Estado. Com isso,
se justifica e se entende que a jurisdicao constitucional busca a intencdo de

preservar a divisao dos poderes, pois € dever da tarefa jurisdicional proteger o

'"Art. 198. As agdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] § 1°. O
sistema unico de saude 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. (Paragrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000). § 2° A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servicos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 28 de 2000). | - no caso da Unido, na forma definida nos
termos da lei complementar prevista no § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000). |l
- no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos a que se refere o
art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000). Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b
e § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000).
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sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cidadaos
(LOPES, 2010).

A favor da jurisdicdo constitucional também esta o fato que os anseios do
povo encontram-se esculpidos na Constituicdo e a atuacdo do Poder Judiciario
alcanga a sintonia na busca da realizagdo do projeto politico-social de seu povo. Tal
posicionamento & perceptivel diante da multiplicagdo de acdes que prima o Direito
como via institucional de resolugao de lides, gragas ao reconhecimento da evolugéo
do Estado Constitucional de Direito e sua aceitagéo pela nacdo como autoridade.

A democracia e os direitos fundamentais ndo séo ideias antagénicas, mas
garantias reciprocas, pois o exercer da autonomia publica (soberania popular)
depende da preservacdo da autonomia privada (direitos fundamentais). Assim,
possivelmente quem defende o antagonismo esta representando a vontade da
maioria proviséria no poder que estar sob a influéncia de certo e determinado
momento social (LOPES, 2010).

Nesse sentido, pertinente afirmagao de Canela Junior (2011, p. 103):

O compromisso dos magistrados ndo é com os programas partidarios ou
com as conveniéncias de determinados agentes politicos, por maior
relevancia que possam ter os seus cargos, e tampouco com as injuncées de
ordem orgamentaria. O Poder Judiciario, desde que comprovada lesdo a
direito fundamental social, deve projetar a mais ampla cognicéo sobre a
matéria, exarando, ao final, sentenga, em relagdo a qual sobrevivera o
transito em julgado.

Percebe-se que existem recursos ao mesmo tempo que também ha a
necessidade de efetivagcdo da politica de saude plblica instalada, o que demonstra
que a relagao entre os direitos fundamentais relacionados a salde e a escolha das
politicas publicas precisam ser coerentes com a valoragéo atual da dignidade da
pessoa humana. Assim, o que ocorre € uma relagdo de complementaridade entre
direitos fundamentais e a democracia, “eis que sem respeito aos direitos ndo ha
democracia”, nas palavras de Novais (apud LOPES, 2010, p. 116). Portanto, &
visivel que é preciso estabelecer um equilibrio, sobretudo quando diante de casos
que almejam a garantia de direito fundamental social, como a Satde.

Contudo, acertado € o posicionamento de Canela Junior (2011, p. 100) que o

Poder Judiciario somente atingira a Unica neutralizagédo possivel “‘quando todos os
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orgaos jurisdicionais executarem suas atividades com imparcialidade extrema,

consistente na mais absoluta vinculagéo aos objetivos do Estado”.
69 FEDERALISMO (SOLIDARIEDADE X SUBSIDIARIEDADE)

O sistema constitucional patrio vigente exige que quanto ao Direito a Saude a
concretizacao, principalmente'quanto a prestagao material do direito social, depende
de uma compreensdo correta da reparticdo de competéncias entre os entes
federativos a luz do principio federativo brasileiro. Para alguns, a organizacgao estatal
privilegia a subsidiariedade entre os entes federados, havendo uma necessaria

municipaliza¢ao do Direito a4 Saude:

A decis@o de politicas publicas em saldde deve atentar para o interesse
local, seja no planejamento nacional do sistema, seja no exercicio das
competéncias  constitucionalmente asseguradas ao ente municipal.
Abrangendo tanto as competéncias tanto as competéncias legislativas
quanto aquelas de cunho executivo, a municipalizacdo indica e justifica,
como linha de principio hermenéutico, a presuncdo em favor da
responsabilidade municipal pela disponibilizagdo das prestacées matérias
necessarias a concretizagao do direito a saide. (FIGUEIREDO, 2007, p.
157)

Os argumentos dos quem defendem a subsidiariedade afirmam que a
Constituicdo Federal privilegiou a forma federativa de Estado e a autonomia
municipal, ndo trazendo em seu corpo qualquer mencao a solidariedade entre os
entes federativos no que tange a responsabilidade pelas prestacées materiais de
consecucao do Direito a Satde. Nem tao pouco a Lei Organica da Satde — Lei n°
8.080/90. Nesse diapasao, insistem que a Unidade ndo deve se confundir com
responsabilidade solidaria (FIGUEIREDO, 2007, p. 160):

Unidade, portento, ndo se confunde com responsabilidade solidaria pelas
acOes e servicos de salde prestados, menos ainda porque incidentes o
principio federativo e a reparticdo vertical de competéncias como modos
pelos quais se distribui o poder no Estado brasileiro e no proprio SUS. Essa
distribuicdo de competéncias e, pois, de responsabilidades, da-se também
em nivel infraconstitucional, por meio das normas prescritas pela Lei n°
8.809/90, especialmente nos artigos 15 a 19. Cuida-se da Lei nacional
sobre normas gerais de salude que, promulgada exatamente pela




necessidade de resguardar a unidade do sistema de suade, desceu ao
detalhamento das atribuicbes especificas de cada uma das esferas
federativas, desdobrando a competéncia material comum prescrita no artigo
23, inc. I, do texto constitucional patrio.

A analise das correntes divergentes aponta que a solidariedade deve ser
reconhecida entre os entes federativos no que se respeita a realizacac do Direito a
Saude, sobretudo quanto a entrega de prestagcdes materiais, tendo em vista que o
proprio termo de unidade do SUS deve ser compreendido em consonancia que os
servicos de saude integram uma rede regionalizada, constituindo um sistema anico.
Nesse sentido, por exemplo, as licdbes de Slaibi (apud Figueiredo, 2007, p. 159)

afirmam que:

O federalismo cooperativo acolhido pela constituicdo de 1988 teria
consagrado, no tema de salde publica, a solidariedade das pessoas
federativas — orientacdo que se seria inferida da competéncia comum
prevista no artigo 23, inc. Il, do texto constitucional, bem assim a criagéo de
um sistema unico, financiado com recursos do orgcamento da seguridade
dos trés niveis da federagao (CF, art. 198, capute § 1°).

Ainda, nesse sentido, cabe ao cidadao escolher contra quem demandar,
postulando a protecao da saude, tendo em vista que o Estado deve ser entendido
como todos os membros da federacao. Nesse raciocino interpreta Shachwartz (apud
Figueiredo, 2007, p. 160) que:

a auséncia de regra constitucional taxativa acerca da responsabilidade
pelas acbes e servigos de saude como indicagcdo da coeréncia de
solidariedade, a justificar, inclusive, a possibilidade de o individuo escolher
contra quem demandar. “A saude é dever do Estado, [...] entendido como
todos os Estados Membros da Federacdo”, ou seja, “ a salde é dever de
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tratando-se de
competéncia comum, sendo tarefa de todos os entes federados”.

No exame da existéncia de subsidiariedade ou solidariedade, importante é
entender que a Constituicdo preservou a unidade do sistema de competéncias,
prevendo um sistema nacional unico de saude, financiado através da arrecadacao

isonomicamente entre os entes federados. O objetivo do sistema unico foi uma
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visivel articulagdo de todos os servigos e agbes para promover a prestacao de
servico publico de salde, sobretudo contra a entrega de farmacos. Nesse sentido, &
um risco o esvaziamento da concretude do dever Estatal de garantia de prestagao
deste direito social apenas em respeito a uma escala e estruturas criadas pela
otimizagao dos recursos financeiros.

Assim, no Estado social, onde direitos humanos sdo cada vez mais
empregados, inclusive em termos jurisprudenciais, ndo se pode concordar em
prejudicar um particular ao limitar o direcionamento de seu pedido a tal ente
federado de acordo com legislagcbes infraconstitucionais, em nome de uma exata
distribuicdo de competéncias por forca de federalismo e de uma autonomia
Municipal (que na realidade brasileira, € ente de menor forca politica e de
arrecadacao, até mesmo por questdes histéricas), impedido inclusive a necessidade
de real ponderagcdo in concreto com os demais valores e direitos também
fundamentais no Estado brasileiro (cidadania, protecao juridica, a saude, a vida...).
(FIGUEIREDO, 2007). Combatendo tal excesso de formalismo, nessa conjuntura
deve ser reconhecida a solidariedade entre os entes federativos quanto a entrega de

farmacos indispensaveis a mantenca da vida de economicamente necessitado.
610 A GARANTIA DO CONTEUDO MINIMO ESSENCIAL

Os direitos fundamentais apresentam um limite Gltimo de interpretagao no
sentido que atuem como parametro minimo de garantia cidada. De acordo com
ensinamentos de Canotilho (apud Figueiredo, 2007, p.178), quanto ao objeto da
garantia, respondem-se duas linhas tedricas principais: a teoria objetiva, que
defende a protegado outorgada pelo nicleo ou contetido essencial € concernente a
norma objetiva de direito fundamental, e ndo a eventual direito ou posigéo subjetiva
individuaIJque possam dela exsurgir; no sentido que o objeto de protecao do preceito
€ a garantia geral e abstrata prevista na norma e nao a posigao juridica concreta do
particular, assegurando-se a eficacia global do direito fundamental. Ja quanto a
teoria subjetiva, ao contrario, pretende que a protecéo do ntcleo essencial dirija-se a
salvaguarda da dimensao subjetiva individual do direito fundamental de que se trate,

vedando o sacrificio do direito subjetivo que, em dultima analise, signifique o

aniquilamento do direito fundamental.
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Analisando a possibilidade de vulneracado do conteudo essencial do direito
fundamental, Figueiredo (2007) leciona que o valor da protecao da clausula do
nucleo essencial apresenta dois posicionamentos que se fundam em teorias relativa
e absoluta. A teoria relativa basicamente admite que qualquer restricao a direitos
fundamentais necessita de uma justificacdo, em termos de proporcionalidade e
razoabilidade, através de um juizo concreto de ponderacdo entre bens
constitucionalmente protegidos e em situagado de colisdo. Ja a teoria absoluta
apregoa que os direitos fundamentais apresentam uma esfera permanente e uma
parte acessoria ou nao essencial, no sentido que qualquer restricao nao possa
tratar-se no nucleo permanente que apresenta o conteido essencial de cada direito
fundamental, espaco este de maior intensidade valorativa indispensavel a tal direito.
Antes de contrarias, defende a renomada autora, as teorias relativa e absoluta se
compatibilizam reciprocamente, servindo como meio de definicdo do que seria o
conteudo essencial de direitos fundamentais.

Entendimento esclarecedor é o que se diz Figueiredo (2007, p. 184):

No ordenamento constitucional patrio, o contetdo essencial dos direitos
fundamentais sociais corresponde as pretensdes juridicas passiveis de
justiciabilidade imediata e originaria, despicienda, entdo, legislagao
conformadora. Tais pretensbées representam as diferentes dimensées
assumidas pelo direito fundamental em causa, abrangendo deveres de ndo
ingeréncia, deveres de protecdo e deveres de assisténcia.

Em apertada sintese, a nao ingeréncia € obrigacao do Estado de nao intervir
na esfera individual do direito social fundamental. O dever de protecdo seria a
importante organizagdo e procedimento para aplicagdo dos direitos sociais. Ja o
dever de assisténcia ocorre diante de casos onde o direito fundamental ou a propria
dignidade humana esteja enfraquecido no que tenha de mais basico (FIGUEIREDO,
2007).

No caso brasileiro, como nem todos os direitos fundamentais sao passiveis
de recondugdo ao principio da dignidade humana, a equiparagdo do conteludo
essencial a ideia de dignidade humana deve ser interpretada no sentido de haver
uma complementariedade em relacao a dignidade humana e os direitos

fundamentais, decidindo o aplicador do direito qual contetido de dignidade encontra-
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se no direito e se ha, ou nao, violagdo da dignidade da pessoa humana no caso
concreto (idem, ibidem).

Nos casos de salde, sobretudo na entrega de farmacos, quando é o Unico
caminho de manutencdo da salde, e porque nao dizer, da vida digna de cada
requerente, a prova que a prioridade da vida € legitima nesses casos ocorre diante,
até mesmo, da protegdo da vida no proprio conceito de dignidade. E nesse sentido
que o carater juridico das sentencas que determinam a entrega de farmacos ocorre
porque o individuo & sujeito de direitos e o sistema constitucional vigente apresenta
igual respeito e protecédo a dignidade humana a todas as pessoas.

Em consonancia com o principio da proibicdo do retrocesso, a liberdade de
conformagao democratica reconhece que o legislador originario pode modificar,
substituir, dar certo ritmo de concretude quanto ao nucleo essencial consagrado nos
direitos sociais, mas, constitucionalmente, ndo pode suprimir ou anular o grau de
realizacdo do direito social, sendo as medidas legais concretizantes dos direitos
sociais contetido elevado a direito constitucional. Nesse sentido, desenvolvem-se as

palavras de Figueiredo (2007, p. 188):

A protecédo do nucleo essencial prende-se a salvaguarda do contetdo que
caracterize o direito como tal e, na medida em que este se encontre voltado
a dignidade humana, a tutela da confianga quanto ao nivel de protegéo das
condi¢bes sociais alcancadas estara também resguardada pelo principio da
vedagao do retrocesso social. Além disso, quando o contetido questionado
do direito disser respeito a garantia do que se considerem patamares
minimos & existéncia condigna, estar-se-a na presenca do denominado
minimo existencial.

A conjuntura constitucional patria consente na vedacgao de retrocesso social,
ou seja, ndo permite que o legislador infraconstitucional altere ou revogue preceitos
fundamentais esculpidos no corpo da Magna Carta através de edicéo de legislacao
infraconstitucional que afete ou desconstitua o grau de concretizacéo ja reconhecido,
sob pena de fraude a Constituicdo e ao principio da seguranca juridica (SIQUEIRA,
2010).

Nesse sentido, quando ha evidente descompasso entre a legislacdo
superveniente (nao efetiva ou que esvazie o direito) e a efetivacao ja alcancada de

um direito social fundamental, a adaptacao do sistema de prestagées sociais (que
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representa a garantia do conteido minimo essencial in caso) pode ser requerida por
via judicial, diante do papel dado ao Poder Judiciario pelo Pacto Constituinte: o

érgao protetor dos direitos, sobretudo os sociais fundamentais.

611 O MINIMO EXISTENCIAL: ANALISE DO DIREITO AS PRESTAGCOES
MINIMAS EM SAUDE.

Nao sendo previsto explicitamente na CF/88, a doutrina se esforca para
delimitar o conceito do que se refere o0 minimo existencial ou minimo vital. Segundo
Torres (apud Figueiredo, 2007, p.188 189) trata-se de “um direito as condigcbes
minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervengéo do
Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas” [...] “Mas & indefinivel,
aparecendo sob a forma de clausulas gerais e tipos indeterminados”. Para ele, além
de derivar da nogao de dignidade da pessoa humana, o minimo existencial tambem
se fundamenta: no principio da liberdade; nos principios constitucionais como da
igualdade, do devido processo juridico e da livre iniciativa; nos direitos humanos; e
nas imunidades e privilégios do cidaddo. Esse minimo existencial € delimitado em

termos qualitativos:

como protecdo daquilo que seja necessario a manutencdo das minimas
condicdes de vida condigna, enquanto condigdes iniciais de liberdade, isto
¢, de garantia de pressupostos faticos que permitam ao individuo agir com
autonomia. Abrange qualquer direito, no que represente de essencial e
inalienavel, bem como compreende outras nogdes, entre as quais a ideia de
felicidade do homem. N&o se trata, pois, de mera liberdade abstrata, leciona
Torres (apud Figueiredo, 2007, p. 189).

Para Barcellos e Sarlet (apud Figueiredo, 2007, p. 190) o minimo existencial
constitui, respectivamente, uma “subcategoria” dos direitos fundamentais, e, um
direito fundamental, formado por uma selegao de direitos fundamentais a prestacoes
que, pela essencialidade a garantia de condigbes materiais minimas (educagao,
saude, alimentacgao, informagao) possibilitam o real exercicio dos direitos individuais
e politicos. John Rawls (apud, Figueiredo, 2007, p. 191) também reconhece a
imprescindibilidade de um minimo material como pressuposto de exercicio dos

direitos individuais e politicos.




Tais perspectivas levam a crer que o minimo existencial seria a previsao de

um conteudo que se respeitado supera as dificuidades de concretizagcao dos direitos
sociais a prestagoes materiais. As dificuldades de concretizacdo se extraem
principalmente por omissoes inconstitucionais do Poder Estatal, fomentado pela nao
uniformidade da distribuicao de renda e da igualdade de acesso aos direitos
concretos responsaveis pela igualdade de fato. Assim, no panorama que cabe ao
Estado as prestagbes de condigcbes minimas a consecucao de uma vida digna,
assevera Barcellos (apud Figueiredo, 2007, p. 191): “todos esses direitos
estabelecem e estabilizam as condi¢des para o autodesenvolvimento individual, bem
como a coexisténcia coletiva e a cooperacao”.

A defesa do minimo existencial no direito brasileiro nao pode deixar de ser
notado, sobretudo diante dos argumentos relatados pelo Ministro Celso de Mello, na
decisao proferida pelo Superior Tribunal Federal — STF, no julgamento da ADPF N°
45. O posicionamento revelou a impossibilidade de omissdo estatal quanto a
garantia de “condi¢cbes materiais minimas de existéncia” e a legitima atuacao do

Poder Judiciario para combaté-la, in verbis:

[...] e tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condigcbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencao do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicao
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

A conjuntura brasileira aponta que a dificuldade de implementagao dos
direitos sociais, até mesmo nos niveis mais essenciais, decorre, dentre outros
fatores, principalmente, da auzéncia de regulamentacdo legal, insuficiéncia
organizagao das prestacdes de servico, e da caréncia de recursos humanos e
orcamentarios, justificada, muitas vezes, sob o argumento da discricionariedade das

atividades geridas pelo Poder Publico.




UNI-RN

Esta situacao conflita com o posicionamento constitucional que confere aos
direitos sociais um tipo de fundamentalidade maxima para as atividades do Estado,
conforme art. 5°, §§ 1°, 2° e 3° do Texto Maior'%.

Da interpretagao destes artigos cumulados ao que prever o art. 60, § 4° da
CF/88" pode-se ainda sustentar a supremacia normativa e a aplicabilidade imediata
de direitos sociais fundamentais, diante do fato que a Magna Carta ter previsto aos
direitos sociais os mesmos instrumentos juridicos previstos para a tutela, inclusive
judicial, dos direitos individuais e politicos, somada a forga constitucional dos direitos

que privilegiam a dignidade da pessoa humana, encontrada em todos os direitos
sociais fundamentais, dignidade humana de lastro juridico em instrumentos
internacionais, e da intangibilidade de tais direitos de garantias sociais pelas
Emendas Constitucionais.

Diante do fato que o minimo existencial refere-se as prestagoes que almejem
a fruicdo de uma vida digna, com liberdade e autonomia individual, cabe ao Estado,
tanto respeitar o minimo existencial, como também implementa-lo efetivamente,
ainda que progressivamente, entendimento este que reconduz ao que Cléve (apud
Figueiredo, 2007, p. 199) afirma:

O minimo existencial, portanto, resulta na protecdo de uma dimenséao
prestacional minima dos direitos sociais, dotada de justiciabilidade prépria e
originaria, quando entdo a ponderagdo real dos interesses em jogo
delimitard exatamente o contetdo albergado por esse minimo.

"2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros & aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, &
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° - As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata. § 2° - Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e
convengbes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

® Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° - N&o sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado: Il - o voto
direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.
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A concentracéao do que seria o minimo existencial s6 se desenvolve quando o
magistrado atua de um modo que ndo va além do contetdo essencial ou minimo dos
direitos, em consonancia com os principios e regras do ordenamento juridico
adotado e as exigéncias e expectativas dos direitos em jogo. Todas essas
consideracdes levam ao fato que o minimo existencial brasileiro corresponde a um
nlcleo presente nos direitos fundamentais de dupla fungédo: que coibi vulneragdes
pelo Estado ou por terceiros; e que prever o devido respeito as prestagdes de
condigdes minimas de vida digna, dentro de uma analise in concreto.

O direito a prestacdes minimas em salde, em decorréncia da protecao da
vida e da dignidade, principalmente no fornecimento de prestagées materiais, como
a entrega de farmaco, é reconhecido na jurisprudéncia brasileira quando se da
prevaléncia ao principio da dignidade da pessoa humana na solugéo de hipoteses
concretas.

Normalmente, as demandas de saude quanto a entrega de medicamentos
reenterram-se no sentido que o pedido de determinado farmaco esta atrelado ao
argumento estatal de que o individuo nao teria o direito legal de exigi-lo, devido a
auséncia de sua inclusdo na lista do SUS, ou se ha previsdao, a entrega nao
aconteceu administrativamente pela falta da unidade nos érgaos de distribui¢ao.

De modo epitome, as cortes nacionais reconhecem a procedéncias das agoes
de tutela quando a documentagdo aponta a imprescindivel necessidade do farmaco
para manutencdo da salde e vida digna, a impossibilidade de custeio pelo cidadao
(risco a subsisténcia propria e/ou da familia) do tratamento requisitado nos 6rgaos
publicos administrativamente sem sucesso e a negativa injustificada pelo Estado de
prestacoes efetivas do servigo publico de saide nesta demanda, na tentativa de
impedir prejuizos graves ou de dificil reparagédo, quanto a integridade fisica e ate
mesmo, a.pior das consequéncias, a perda vida do requerente.

Dallari (apud Figueiredo, 2007, p. 208) especifica o que se poderia ser

considerado atividades sanitarias minimas brasileiras: a educagao sanitaria, a

assisténcia nutricional, o saneamento basico, a assisténcia materno-infantil, as

imunizacbes e a assisténcia curativa para os problemas comuns (que inclui o

fornecimento de medicamentos essenciais aos tratamentos médicos).
Justificando-se no fato que a saude é prestada como servigo e a entrega de

farmacos nestes casos & continuacdo do prestagdo estatal, além da evolugéo
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constante da ciéncia e dos tratamentos disponibilizados, o juiz nao pode interpretar o
dever Estatal apenas em obediéncia cega a lista de remédios disponibilizados via
SUS (FIGUEIREDO, 2007).

Corroborando com tal posicionamento, muitos farmacos reiteradamente
pleiteados em juizo, muitas vezes apresentam vasta documentagao que comprovam
a evolugao clinica de seus usuarios (usuarios cada vez mais crescentes na rede
privada), sdo medicamentos novos com melhores posologias (menor quantidade de
aplicagées, por exemplo), melhores resultados devido especificidade no sentido de
cura de tal enfermidade, menores gastos, medicamentos este que apresentam
certificado da ANVISA, mas que ainda nao foram incluidos na lista de dispensaveis.
Diante de tais casos, nao & muito dificil compreender que a nao inclusao dos
mesmos sé pode ser justificada pelo excesso de burocratizagao na atualizacdo de
programas estatais assistenciais, nao sendo possivel admitir que o cidadao seja
prejudicado pela ineficiéncia ou inoperancia do Estado.

Em contrapartida, importante € registrar que os protocolos existem para
serem eficientes ao servico do Estado apenas nas hipoteses elencadas por Lins
(2010, p. 114): “é bom lembrar que a inclusao de farmacos, tratamentos e insumos &
feita somente apos diversos estudos e anadlises, que levam em consideracao
eficacia, seguranca, eficiéncia, além de custo-beneficio”. Com isso, a elaboracao de
protocolos complexos nao legitima que tal instituto possa ser vetor de burocratizagao
excessiva que impede a prestacao de saude publica.

Oliveira (apud Figueiredo, 2007, p. 211) identifica que existe:

um dever estatal de fornecimento de medicamentos decorrente da
obrigacao de assisténcia a saude ao individuo, “que lhe garanta o direito de
prorrogar o periodo de vida com melhor qualidade”, competindo ao Estado,
em respeito aos direito a vida e a saude, “o indeclinavel dever de Ihe
proporcionar tais bens juridicos”. A prestacéo estatal restaria assegurada
mesmo para medicamentos de alto custo, bem como para aqueles nao
incluidos nos programas do Ministério da Saude, n&o sendo licito ao Estado
limitar a assisténcia apenas nas hipoteses previamente determinadas.
Nesse sentido, “Isjurgindo nova necessidade de salvar a espécie, claro esta
que o Estado tem o dever de atualizar seus programas assistenciais, para a
inclusédo de novo atendimento gue se mostre relevante e necessario”,
argumenta. Para tanto, chega a propor que a urgéncia do caso concreto
possa tornar dispensaveis a prévia dotacéo orcamentaria e o procedimento
licitatorio com finalidade de aquisicdo de medicamentos indispensaveis a
subsisténcia, propondo aplicagdo analdgica do artigo 24, inciso IV, da Lei
n°8.666/93 — Lei de Licitagbes.
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Como bem explica Figueiredo (2007) contrariando a este posicionamento,
argumenta-se que o direito de um paciente individualmente considerado nao pode, a
priori e em termos abstratos, ser sempre preferente ao direito de outro (os) cidadao
(s), igualmente tutelados pelo direito a satde'®. Ainda, algumas vezes o efeito
curativo de determinado farmaco vem agregando interesses econdmicos de
empresas produtoras e comercializadoras, e, também, ha necessidade de que
6rgaos sanitarios atestem tais medicamentos antes que se determine que o Estado
os fornega, em nome da seguranca da saude dos individuos. Ou, até mesmo, na
verdade, a substancia requerida ainda esta em fase de experimental.

Para evitar o debate entre os posicionamentos, hoje, mais do que tudo, como
bem apregoa Figueiredo (2007) percebe-se a importancia de se investir no sentido
que haja a priorizagdo de politicas publicas que visem a prevengao e cuidados
primarios em saude, cujos custos e econdmico-financeiros sado bastante mais
reduzidos se comparados aos das agdes em saude curativa.

Nao dar para se admitir que simples indicagdes individuais sem que haja nem
autorizacdo de uso por 6rgaos nacionais e sem a comprovagao cientifica da
correspondente eficacia sejam situagdes possiveis de gerar provimentos judiciais no
sentido de entrega de farmacos. Nem muito menos quando o pedido esta
exclusivamente fundamentado na liberagao ianque diante do fato que a atuacéo da
vigilancia sanitaria estrangeira é isenta de qualquer controle pelas autoridades
brasileiras e porque a estrutura da Food and Drug Administration — FDA — & muito
diversa do sistema nacional no sentido de exigéncias para a liberagao
(FIGUEIREDO, 2007).

Porém, a efetivacédo dos direitos sociais, sobretudo quanto a saude através da
entrega de farmacos deve primar solugdes que procurem maximizar tantos os
direitos fundamentais, como os principios instituidos constitucionalmente.

A criacao de protocolos terapéuticos em constante atualizacdo, o efetivo
controle das prestacoes oferecidas através de comprovagao da ocorréncia da

compra medicamentosa com a verba destinada judicialmente, para evitar emprego

'* Sobre o fato, um caso extraordinario recentemente foi noticiado na EPOCA. O paciente de R$ 800
mil. A historia do rapaz que recebe do SUS o tratamento mais caro do mundo revela um dos maiores
desafios do Brasil; resolver o conflito entre o direito individual e o direito coletivo a saude. Fonte:
http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.htmi

Acesso em: 07 de abril de 2012.
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de abusos de verbas publicas; a incluséo efetiva de medicamentos cada vez mais
utilizados em programas que distribuem atraves de custos reduzidos por causa da
gerencia estatal (estimulagdo do uso de genéricos e do beneficio do programa
federal Farmacia Popular15 em ambito nacional, sobretudo nas localidades com mais
uso de medicamentos basicos); o prévio esgotamento administrativo do uso dos
tratamentos disponiveis no servigo publico de salde e a comprovagao cientifica que
nao se alcancou a saude como condigbes importantes nas agbes judicias; a
atualizacdo constante da lista de dispersos gratuitamente; a implementagao e
dispersido do programa farmacia hospitalar'®, iniciativa administrativa onde se
desenvolvem atividades ligadas & produgdo, armazenamento, controle, dispensagao
e distribuicdo de medicamentos e correlatos as unidades hospitalares, sobretudo de
coleta de “restos” de medicamentos néo utilizados durante o tratamento, para dar o
efetivo descarte ou promover a redistribuicdo evitando desperdicios dos
medicamentos nao utilizados, diante de possiveis outros usuarios na localidade; sao
exemplos de como se pode em conjunto com os valores brasileiros se efetivar o
Direito a Saude através da entrega de farmacos.

Importante frisar que é preciso estabelecer a constante fiscalizagao dos
programas ja criados diante de normalmente se noticiar que a entrega dos
medicamentos ndo ocorreu devido a falta da unidade'’, que obriga ilegalmente e

absurdamente que o usuario do programa permanecga sem a entrega da prestagao

'S EARMACIA POPULAR DO BRASIL. O Governo Federal criou o Programa Farmacia Popular do
Brasil para ampliar o acesso aos medicamentos para as doengas mais comuns entre 0s cidadaos. O
Programa possui uma rede prépria de Farmacias Populares e a parceria com farmacias e drogarias
da rede privada, chamada de "Aqui tem Farmacia Popular’.
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/area.cfm?id_area=1095

Acesso em: 06 de abril de 2012.

'® Fungbes da Farmacia Hospitalar. A Organizagdo Pan-Americana de Saude — OPAS e o
Ministério da Salde do Brasil definem como funcdes fundamentais da farmacia hospitalar: [...] -
Estabelecimento de um sistema racional de distribuicdo de medicamentos para assegurar que eles
cheguem ao paciente com seguranga, no horario certo e na dose adequada; - Distribuir
medicamentos por dose unitaria e/ou individualizada para todas as Unidades de Internacdo e
Unidades de Apoio Propedéutico; - Manter e controlar estoque-padréo de medicamentos e produtos
farmacéuticos utilizados nas unidades de internacdo, apoio propedéutico, pronto atendimento e
outros servicos; - Dispensar medicamentos para pacientes externos e em alta hospitalar prestando
orientacdo farmacéutica adequada; [...] Fonte:
http://www.farmaciahospitalar.com.br/FarmaciaHospitalar.aspx acesso em 07 Acesso em: 07 de abril
de 2012.

'7 MP investiga falta de medicamentos para Alzheimer na UNICAT
http:Htribunadonorte,com,brfnoticiafmp—investiqa-falta—de-medicamentos-para—aizheimer—na—
unicat/157809 Acesso em: 6 de abril de 2012.
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se ndo comparecer entre os primeiros momentos apos a chegada dos farmacos na
unidade distribuidora. Situagdo que comprova a inoperancia dos administradores de
tais unidades que nao requisitam o aumento da entrega de determinadas unidades
medicamentosa naquele posto de distribuicdo diante da possivel constatacao
administrativa da quantidade crescente de usuarios naquela localidade para aquele
determinado farmaco.

Ou, mais grave ainda, o sistema nao esta sobrecarregado, mas esta mal
gerido'® no sentido de conter em abundancia medicamentos que ndo sdo mais tao
utilizados em detrimento de outros que mais sao procurados, ou o programa de
dispersao medicamentosa é constantemente alvo de fraudes. Assim, em muitas
unidades de distribuicdo ocorre o desperdicio de verba publica através do inevitavel
vencimento da validade dos medicamentos nao utilizados pela atual demanda,
situagdo agravada com a deficiéncia da entrega de determinados farmacos ja

I'*, como terapia que ja se encontra,

comprovados pela conduta sanitaria naciona
“em tese”, disponiveis nas listas estatais de acesso a medicamentos, mas que nao
sao efetivamente entregues aos usuarios legitimos cada vez mais crescentes, pois
na realidade constar em listas oficiais nao representa necessariamente a entrega
efetiva.

Com isso, percebe-se que a problematica da prestagcdo publica
medicamentosa depende de uma atuagao conjunta das trés esferas do Poder aliada
a participacao da classe médica, 6rgaos de controle da saude publica e do cidadao
requerente de boa fé, para que o direito fundamental a satude através de prestacoes
meterias seja cada vez mais implementado e efetivado diante da conjuntura politica
nacional do Estado Democratico e Social, que protege e fomenta a Dignidade

Humana e a Vida.

'® Farmacia popular é alvo de fraude. Segundo Ministério da Satde, 10% das 6 mil drogarias do
programa ja apresentaram alguma irregularidade. 25 de abril de 2009. Fonte:
http://www.estadao.com.br/noticias/impressofarmacia-popular-e-alvo-de-fraude, 360598,0.htm

Acesso em: 06 de abril de 2012,

'* SAUDE PUBLICA Falta remédio para leucemia Desde fevereiro, distribuicdo de medicamento
esta irregular e pacientes recorrem ao MPPE e & Justica para garantir o tratamento. Fonte:
http://www.cremepe.org.br/leitorNews.php?cd noticia=5119 Acessc em: 07de abrii de 2012.
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7 CONCLUSAO

A evolucdo dos direitos fundamentais acompanha o desenvolvimento do
Direito Constitucional. Historicamente, percebe-se que ao Estado gradativamente |he
€ submetido o dever de prover, pelo menos, o minimo necessario a vida. Os direitos
fundamentais e suas geragdes demonstram que o Estado patrio aderiu aos Direitos
Humanos e o nucleo fundamental dos direitos fundamentais sociais, dentre eles, o
Direito a Saude.

Havendo o choque entre direitos fundamentais, o nosso ordenamento juridico
determina que deva optar-se na maxima efetividade e minima restricao dos direitos
fundamentais envolvidos.

No direito brasileiro, o direito fundamental a saude foi incorporado no auge
Estado social, cabendo ao Poder Judicidrio, ao decidir a acerca de questdes que
envolvam o direito fundamental a saude de modo efetivo, a fim de garantir a
concretude maxima dos direitos fundamentais envolvidos, especialmente quando
diante de pedidos de entrega de farmacos indispensaveis a mantenca da vida de
economicamente necessitados.

Da pratica de estagio na Defensoria Publica da Unido do Estado do Rio
Grande do Norte DPU/RN, perceber que, como consequéncia da realidade social,
muitas vezes, diante da urgéncia do pedido devido a situacao clinica da enfermidade
do requerente, ndo ha alternativa se nao postular em juizo. O direito de ver
reconhecido judicialmente que o Poder Publico € legitimo para fornecer um
tratamento farmacologico depende de determinadas providéncias processuais, no
sentido de demonstrar que o tratamento € indispensavel para a manutencao da
salude do autor, e porque nao dizer, muitas vezes, da propria vida; que ha uma
negativa injustificada do Estado em fornecé-lo e, que também, ha impossibilidade
econémica de custeio do tratamento. Esses requisitos demandam tempo, que muitas
vezes é um tempo contra a vida.

A previsao do direito fundamental a saide como direito fundamental social e
as politicas publicas via SUS decorrentes por si s6 nao garantem a efetividade do
referido direito. Nesse sentido, o respeito ao Direito a Saude deve ser entendido
como aperfeicoamento e/ou implementacdo da politica publica de saude

medicamentosa através de uma atuagao conjunta entre as trés esferas do Poder
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Publico (Administrativo, Legislativo e Judiciario) e a Sociedade Civil organizada,
pois, sobretudo diante da valoragao da Dignidade da Pessoa Humana, reconhece-se
uma evolugao do conceito de saude na assisténcia médica individual, que cobra do
Estado uma postura remodelada que deve dar atengao a saide como um todo: isso
& valorizar tanto as praticas curativas e preventivas!

Longe de resolver a problematica da eficacia e da efetividade do direito
fundamental social a saude no que pertenci a entrega de farmacos de alto custo
para os economicamente necessitados, de modo especial, a licao aqui perseguida,
justifica-se em afirmar que existem parametros legais de judicializagdo dos
medicamentos de alto custo, como um mecanismo legitimo para que Poder
Judiciario realize o seu dever institucional de promogéo e de defesa dos diretos
fundamentais, em demandas de satde, principalmente quando se parte do frequente
risco de morte que a materialidade do pedido medicamentoso discute, fomentando
decisdes que almeje do minimo vital, principio estruturante da Dignidade da Pessoa
Humana.

Contudo que foi explanado, a atividade jurisdicional na saide, nomeadamente
nas situacées de emergéncia fatica, que determina a entrega de farmacos, é reflexo
da tutela dos direitos fundamentais sociais individuais, buscando a efetividade e
eficacia da Vida e da Dignidade da Pessoa Humana, quando inconfundivel que no
conflito entre os direitos fundamentais da casuistica ha excessiva arbitrariedade
publica decorrente de eventuais omissdes do Poder Publico na politica de dispersao

de medicamentos de alto custo.
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