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Resumo

Hodiernamente, cada vez mais a questdo relativa a sadde vem ganhando
vulto e sendo tratada pelo Poder Judicidrio como um direito fundamental
pertencente tanto ao cidadio brasileiro quanto aqueles que aqui se en-
contrem, devidamente garantido pelo texto basilar em vigor; porém, nem
sempre foi assim. Em verdade, antes da promulga¢ao da Carta Magna de
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1988, a satide no Brasil nunca havia sido moldada e pensada como um
verdadeiro direito, muito pelo contrdrio! Nasceu ela, como se fosse uma
simples mercadoria, pensada como um seguro, vinculada a0 mundo do
trabalho, com visdo exclusivamente privada. Entretanto, a partir do mo-
mento em que a dignidade da pessoa humana foi colocada como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, o ser humano tornou-se
elemento essencial 2 prépria existéncia do Estado, donde, entao, mais do que
justificada estd a preocupagio basilar para com a satide e toda a sistemdtica
que compde o intrincado problema.

Palavras-chave: saide; fundamentais; justiciabilidade.

Abstract

Currently, the health issue is gaining more importance and is treated by
the Law Power as a fundamental guarantee that belongs to the Brazilian
citizen, but was not always so. In fact, before the promulgation of the
1988 Constitution, health in Brazil had never been shaped and designed
like a real right, quite the contrary! It was originated in our country as if it
were a commodity, designed as a secure, linked to the labor issues, with an
exclusively private vision. Meanwhile, as soon as human dignity was put as
a fundamental principle of the Federative Republic of Brazil, the human
being has become an essential element to the very existence of the state.
Then it is more than justified the concern for the basic health system and
all the systematic that make up this complex problem.

Keywords: health; Fundamental rights

1. Introdugao

A Constitui¢ao Federal de 1988 reservou um lugar de destaque para a
sadde — aqui entendida, conforme reconhecido pela Organizagao Mundial de
Satde, como o completo bem-estar fisico, mental e espiritual do homem, e nio
apenas como a auséncia de afecgdes e doengas, tratada, de modo inédito, no
constitucionalismo pdtrio, como um verdadeiro direito fundamental.

Qualificar um dado direito como fundamental nio significa apenas
atribuir-lhe uma importincia meramente retdrica, destituida de qualquer
consequéncia juridica.

Pelo contrdrio, a constitucionaliza¢ao do direito a saide acarretou um
aumento formal e material de sua forga normativa, com intimeras consequéncias
préticas daf advindas, sobretudo no que se refere a sua efetividade, aqui considerada
como a materializa¢io da norma no mundo dos fatos, a realizagao do direito, o
desempenho concreto de sua fung¢ao social, a aproximagao, tao intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Torna-se extremamente relevante estudar a satide sob a nova ética conferida
pela Constitui¢ao, tragando-lhe os limites e possibilidades da concretizagao judicial
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desse direito, com apoio na teoria dos direitos fundamentais', que vem sendo
desenvolvida no Brasil e em outros paises.

Enquanto o poder constituinte (origindrio) almejou construir um Estado
Democrdtico e Social de Direito, com papel ativo na busca da redugiao das
desigualdades sociais, as politicas publicas recentemente levadas a cabo pelo Poder
Executivo, com o benepldcito do Legislativo, tém caminhado, muitas vezes, em
diregao contrdria, reduzindo-se, minimizando-se e enfraquecendo-se o alcance de
tais ideais, mediante a transferéncia da prestagao dos servigos publicos, inclusive
os essenciais, como a satide, para a iniciativa privada.

E suficiente uma leitura dos quatros primeiros artigos da Constituigao, em
especial do art. 3°, para perceber que o poder constituinte nao pretendeu seguir
o modelo “neoliberal” e que, portanto, estd havendo um descompasso entre a
“vontade de poder” e a “vontade de constituigao”.

Nesse quadro, em que a vontade politica de fazer valer os direitos
constitucionais ¢ praticamente inexistente, o Poder Judicidrio, enquanto
responsdvel pela manutengao da supremacia da Constituigao, é frequentemente
chamado para dirimir conflitos em que, de um lado, estd o cidadao, lutando para
que as promessas de modernidade sejam efetivamente cumpridas, e, de outro
lado, estd o Poder Publico, que, por ideologia, m4 gestao ou mesmo por falta de
recursos, deixa de cumprir seu dever basilar.

E justamente sobre a “vontade de constitui¢ao” em reconhecer-se o direito
a satide como de natureza social e fundamental, coroldrio do principio maior da
dignidade da pessoa humana, que passar-se-d a discorrer neste trabalho.

2. Do principio dignidade da pessoa humana

Na atualidade, a dignidade da pessoa humana constitui requisito essencial
e inafastdvel da ordem juridico-constitucional de qualquer Estado que se pretende
Democritico de Direito, e, por 8bvio, as pessoas portadoras de deficiéncia, quigd,
principalmente elas, devem té-lo reconhecido e exercido.

Etimologicamente, ‘dignidade’ “vem do latim dignitatem, do italiano
dignita, do francés dignité, do espanhol dignidad, significando decoro, nobreza,
compostura, respeitabilidade™.

Todavia, a dignidade nao é s6 um valor intrinseco do ser humano e muito
menos exclusivo do ordenamento constitucional brasileiro.

1 ZOLLINGER, Marcia. Prote¢ao processual aos direitos fundamentais. Salvador: Podivm, 2006,
p. 37-42.

2 FRANCISCO DA SILVA BUENO. Grande diciondrio etimolégico prosédico da Lingua Portuguesa,
verbete ‘dignidade’, v. II, p. 1018.
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Seguindo a tendéncia do constitucionalismo contemporineo, a
Constituigao Federal de 1988 incorporou, expressamente, ao seu texto, o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), como seu valor supremo,
definindo-o como fundamento da Republica e do Estado Democritico de Direito
e dos Direitos fundamentais.

Vinte anos apds a promulga¢io da Constituigdao, presenciam-se,
diariamente, situagbes em que a dignidade da pessoa humana ¢ malferida,
nio apenas pela violéncia direta em que hd o repudio da sociedade, mas,
principalmente, pela formas veladas como o preconceito, o racismo e, acima de
tudo, pela miséria em que vivem milhes de pessoas desprovidas das condigoes
minimas de sobrevivéncia.

Ensina Sarlet’:

E justamente neste sentido que assume particular relevincia a cons-
tatacdo de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais ¢, no nosso sentir, da comu-
nidade em geral, de todos e de cada um, condigao duplice esta que
também aponta para uma paralela e conexa dimensio defensiva e
prestacional da dignidade. (grifo nosso)

Deve-se, contudo, ter cuidado, pois a pessoa nao pode e nao deve ser
tratada como um reflexo da ordem juridica. Deve constituir o seu objetivo
supremo, sendo que, na relagao entre o individuo e o Estado, hd uma presuncio
a favor do ser humano e da sua personalidade, vez que o Estado existe para o
homem e nao o homem para o Estado.

Ao se tratar tal valor positivado, como principio, este deverd ser ponderado,
ou seja, deverd ser aplicado na medida do possivel; agora, se for entendido como
regra, esta deverd ser tratada diante da conhecida expressao afeta ao jogo do tudo
ou nada.

Portanto, se da observagao do principio da dignidade da pessoa humana
resultam consequéncias dentro do préprio sistema constitucional, dispensdvel
¢ reafirmar a importincia desse valor como fonte integradora e hermenéutica
de todo o ordenamento juridico brasileiro e latino-americano e nao apenas dos
direitos e garantias fundamentais.

A dignidade da pessoa humana nio ¢ o tnico parimetro de interpretagao
e sequer pode ser considerado absoluto, mas, por for¢a de sua proeminéncia
axioldgico-normativa, deve ser considerada a principal fonte da hermenéutica
constitucional.

3 SARLET, INGO WOLFGANG. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 47.
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A dificuldade é ainda maior quando se verificam os multiplos significados
atribuidos pela doutrina nacional ao principio:

(i) ora como valor absoluto;

(ii) ora como critério interpretativo’;

(iii) ora como um direito fundamental em si mesmo®;

(iv) ora como direito ao livre desenvolvimento da personalidade
humana’;

(v) ora como mera referéncia filoséfica, desprovida de maior
normatividade®.

Mesmo sendo impossivel atribuir-lhe um conceito fixo e imutdvel, nao
hd ddvidas que a sua aplicagio, em casos concretos, ¢ inafastdvel, principalmente,
quando noticiados desrespeitos a vida, integridade fisica e psiquica, falta de
oferecimento de condi¢bes minimas que garantam uma existéncia digna, limita¢ao
da liberdade ou a promogao da desigualdade ou, pior, nos casos em que direitos
fundamentais estejam flagrantemente sendo afrontados ou desconsiderados.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢, portanto, um principio
fundamental do sistema constitucional brasileiro que confere racionalidade ao
ordenamento juridico e fornece ao intérprete uma pauta valorativa essencial ao
correto entendimento e aplicagiao da norma. Do respeito a dignidade da pessoa
humana resultam quatro importantes consequéncias:

a) a igualdade de direitos entre todos os individuos (art. 5°, inc. I, CF);

b) a garantira da independéncia e autonomia do ser humano, nao podendo
ser utilizado como instrumento ou objeto;

c) observancia e prote¢o dos direitos inaliendveis do homem;

4 BOGNETTI, Giovanni; COTTA, Sergio; FERRI, Giovanni Battista et al. Diritti fondamentali
dell’'uomo. Roma: Giuffre, 1977, p. 78-79: “[...] E questo valore della persona umana e il suo modo di essere
che & inviolabile; immutabilmente inviolabile perché immutabile & il ruolo che I'nomo svolge in rerum natura
[T

5 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencgio geral positiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 38: “[...] O postulado normativo da dignidade humana opera como meta-
norma, indicando como devem ser interpretadas e aplicadas outras normas [...]”.

6 HERVADA, J. Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana. 2. ed. Pamplona: EUNA,
1993, p. 670: “[...] dignidad inherente a la persona [...] pues inherente significa, algo que es insuperable por
naturaleza. Resulta obvio que la dignidad por naturaleza es inherente por naturazela a la persona humana’.

7 DIMOULIS, Dimitri (coord.). Diciondrio brasileiro de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 115: “[...] O texto constitucional busca assegurar a possibilidade de o individuo encontrar meios
para promover o pleno desenvolvimento de sua personalidade [...]”.

8 SPAEMANN, Robert. Sobre el concepto de dignidad humana. Pamplona: EUNA, 1998, passim. Acre-
dita que a dignidade da pessoa ¢ universal, é um conceito transcedente e portanto de dificil compreensao
conceitual, porque indica uma qualidade indefinivel e simples como a liberdade.
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d) nio admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o
desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposi¢ao de condigoes subumanas
de vida (garantia de um patamar existencial minimo).

Portanto, se da observagao do principio da dignidade da pessoa humana
resultam consequéncias dentro do préprio sistema constitucional, dispensdvel
¢ reafirmar a importincia desse valor como fonte integradora e hermenéutica
de todo o ordenamento juridico brasileiro e latino-americano e nio apenas dos
direitos e garantias fundamentais.

A correta interpretagdo desse principio leva A concretizagao de valores
superiores, direitos e garantias fundamentais, inaliendveis e irrenuncidveis por
qualquer ser humano.

Por se tratar de principio ético, de inquestiondvel inafastabilidade,
¢ vinculante dos poderes estatais ¢ qualquer norma constitucional ou
infraconstitucional que o contrarie padece de inegdvel ilegitimidade e deve ser
afastada de plano do ordenamento juridico.

Por fim, deve-se ressaltar que, por for¢a de sua dimensao intersubjetiva, o
principio da dignidade da pessoa humana cria um dever geral de respeito de todos os
seres humanos com rela¢io a seus semelhantes, isolada ou coletivamente, afetando
a todos indistintamente, intérpretes juridicos ou nao do sistema constitucional,
indiferentemente de estar expresso ou nao no ordenamento juridico.

3. Consideragoes acerca dos direitos fundamentais sociais

No curso da histdria, a partir do surgimento do Estado Liberal (séc.
XVIII-XIX), foram observadas “dimensdes” de direitos que passaram a conviver
entre sl.

Os primeiros direitos a serem reconhecidos voltavam-se contra a opressao
do monarca. Tratou-se, portanto, dos direitos voltados ao valor liberdade,
classificados, inicialmente, como direitos negativos, que funcionavam como
limites constitucionais ao poder nao mais ilimitado do Estado.

Os direitos a liberdade tém dimensiao ampla, envolvendo a obtengao de
condigdes materiais (propriedade), espirituais (liberdade de religiao) e, ainda, a
liberdade de escolha no campo da politica como forma de livre manifestagao de
pensamento e opinido. Assim, diz-se que o Estado deve assegurar as liberdades
publicas aos individuos através de medidas abstencionistas como a vedago a
censura, a nao intervengao sobre a propriedade privada.

Como bem sintetizou Paulo Bonavides:
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No liberalismo, o valor da liberdade, segundo Vierkandt, cinge-se a
exaltacio do individuo e de sua personalidade, com a preconizada
auséncia e desprezo da coagio estatal. Quanto menos paupdvel a
presenca do Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa
a esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este fazer

ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse’.

Estes seriam os chamados direitos de primeira dimensao, tais como a vida,
a integridade fisica, a propriedade privada e a liberdade. Partindo dessa classificagao
“negativa’, afirma-se que os direitos de liberdade reclamam, para sua plena eficdcia,
uma abstengao por parte do destinatdrio da norma, dispensando, portanto, a
mediagao legislativa e a alocagio de recursos, o que ¢ afeto a aplicabilidade dos
direitos de 22 dimensio que exigem uma prestagao positiva do Estado, um agir
estatal.

Porém a liberdade contemplada no Estado Liberal e a consequente
igualdade sempre corresponderam a conceitos meramente formais e nio
substanciais. Uma liberdade formal que conduzia a uma desigualdade de fato.
Essa realidade jd visivel tornou-se mais evidente a partir do fim da I Grande
Guerra Mundial com o contraste observado entre a liberdade do liberalismo e a
escravidao social dos trabalhadores, como defendido por Karl Marx.

Assim, a liberdade do liberalismo pode ser perversa como o é a liberdade
negativa. Logo nio era mais sustentdvel a repeti¢ao do postulado de que todos
os homens s3o iguais perante a lei. Exigia-se uma quebra de paradigma com
a superagdo dos cldssicos conceitos cultuados desde a Revolugao Francesa. A
liberdade do liberalismo cldssico deveria romper-se, superar-se, alcangando novos
conceitos e posigoes em que os fatores econdmicos deveriam ser considerados, a
fim de se obter uma igualdade material e nao mais formal.

Nesse cendrio, surge o Estado Social (Rousseau, Marx) que representou
uma transformagio superestrutural por que passou o antigo Estado Liberal. A
tese democrdtica de Rousseau'® buscava a igualdade entre as classes confiando
na conciliagao de classes, mediante concessdes mutuas, cujo instrumento seria o
sufrdgio universal. J4 os socialistas negavam qualquer possibilidade de conciliagao
com a burguesia e pregavam a luta de classes, a tomada do poder através da
violéncia.

Nessa linha, e com o florescimento do Estado Social que marcou o século
XX, o ndo intervencionismo cede espago ao Estado Prestacional, repartidor e
distribuidor de riquezas, no qual o compromisso do Estado de garantir uma vida
digna estd relacionado 2 outorga de prestagoes positivas e nao ao culto de uma

9 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 60.
10 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sio Paulo: Martin Claret, 2000, passim.
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omissao ou absten¢do. A necessidade de se proteger e assegurar direitos sociais,
através de servigos publicos prestados pelo Estado, fez nascer a nova forma de
Estado que foi o Estado social em substitui¢ao ao Estado Liberal.

Esta foi a missao idealizada para o Estado Social, ou seja, promover uma
distribui¢do igualitdria de direitos sociais, vista sob o 4ngulo de uma igualdade
material.

E, para tanto, o Estado deveria abandonar a sua posi¢ao de inércia para
garantir as condi¢ées minimas, inclusive materiais, para o pleno exercicio dos
direitos fundamentais sociais.

O Estado nio intervencionista liberal passou a ser intervencionista no
cumprimento de uma obrigag¢ao constitucional, devendo adotar comportamentos
positivos, intervir na dindmica social, econdmica e, consequentemente, politica,
a fim de que todos os direitos formalmente garantidos no sistema constitucional
se tornassem direitos efetivamente assegurados na prética constitucional da
sociedade'".

Nessa linha de ideias o Estado passou a ser prestador de servigos publicos
essenciais, sendo tal tarefa a nova e consagradora fun¢ao do Estado Social, cujos
credores s30 os individuos que compdem a sociedade. Assim, a garantia dos direitos
sociais gera prestagdes positivas para o Estado; direitos impositivos aos Estados
estabelecem uma obriga¢ao de atuagio positiva (obrigagao de fazer).

Por outro lado, o comportamento ativo do Estado na entrega de prestagoes
criou, em relagio as massas dos Estados Sociais, uma espécie de patologia social
que ¢ o assistencialismo.

Com efeito, a interven¢io do Estado, principalmente na consecugao
dos direitos sociais, reduziu ainda mais a diminuta autonomia material dos
individuos, principalmente em paises pobres. O agir estatal aumentou a
dependéncia do individuo em relagdo as prestagdes publicas, gerando massas
de necessitados, o que enfraquece a democracia.

Explicagao para isto pode ser atribuida, de acordo com o pensamento
marxista, ao fato de que o Estado Social conserva sua adesao a ordem capitalista,
cujo programa nio ostenta grandes diferencas em relacao aos postulados
econdmicos e sociais jd praticados pelo regime de capitais.

Em sintese, os direitos fundamentais de segunda dimensao compreendem
os direitos sociais e econdmicos que, tradicionalmente, estao ligados a um conceito
positivo de operacionalidade e fruicao.

11 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitucionais dos servidores piiblicos. Sio Paulo:

Saraiva, 1999, p. 46.
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3.1. Do direito social a saude

O direito a satide compreende tanto o direito de estar sadio quanto o
de ser tratado e se preparar para a vida profissional (habilita¢io e reabilitacao)
e o direito A prevengio de doengas (direito de permanecer sadio), pelo que as
politicas puablicas sanitdrias merecem especial destaque. No entanto, a efetivagao
do direito 2 satide passa pela disponibilizacao de a¢bes e servicos de natureza
preventiva e curativa das doengas e outros agravos que prejudicam e pdem em
risco esse direito.

3.2. A satide como um direito fundamental do homem

A Constitui¢io vigente, afinada com a evolugio constitucional
contemporanea e o Direito Internacional, incorpora o direito a saide como bem
juridico digno de tutela jurisdicional, consagrando-a como direito fundamental e
outorgando-lhe uma protecao juridica diferenciada no 4mbito da ordem juridico-
constitucional pdtria, ou seja, um direito fundamental da pessoa humana
oponivel contra o Estado, obrigando-o a determinada prestacio sempre que
o bem da vida esteja concretamente em risco.

Dentro de um legitimo Estado Democritico de Direito, a sadde constitui-
se como um direito publico subjetivo, exigivel contra o Estado, posto que seu
exercicio e efetividade dependem de aporte de recursos materiais ¢ humanos a
serem implementados por meio de politicas publicas de sadde.

No sistema sanitdrio brasileiro, a satide é um direito fundamental do
homem, configurando-se em um bem juridico tutelado através de um conjunto
de regras e principios, destinados a darem eficdcia imediata e autoaplicabilidade
ao art. 196 da Constitui¢ao dirigente, conforme o estatuido no art. 5°, § 1°, da
CF/88.

Na ordem juridico-constitucional, a satide apresenta fundamentalidade
formal e material. A fundamentalidade formal do direito a satde consiste na
sua expressao como parte integrante da Constitui¢ao escrita, sendo um direito
fundamental do homem, uma vez que se situa no dpice do ordenamento juridico
como norma de superior hierarquia. J4, em sentido material, encontra-se ligada
a sua relevancia como bem juridico tutelado pela ordem constitucional, pois nao
pode haver vida humana digna sem sadde.

Uma questio de eticidade vincula os direitos sociais ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual lhes serve de regra
hermenéutica. Portanto, ¢ necessdrio interpretar os direitos sociais de maneira a
reconhecer-lhes o contetido material que a Constitui¢io confere aos “direitos e
garantias individuais”.
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A densidade normativa da expressao “direitos e garantias individuais” nao
abrange apenas o teor material dos direitos de primeira geragao, mas se estende
por igual aos direitos de segunda dimensao, os direitos sociais.

Dentro do novo Estado Democritico de Direito, delineado pelo art.
1o da Carta Politica, a dignidade ¢ um dos fundamentos basilares da Republica
Federativa do Brasil. Somente uma hermenéutica constitucional dos direitos
fundamentais em harmonia com os postulados do Estado Social e Democritico
de Direito pode fornecer concretude material aos direitos de primeira geragao,
uma vez que as prestagdes dos direitos sociais por parte do Estado sao as que
criardo socialmente as condigdes para a liberdade concreta e efetiva dos cidadaos
para viverem dignamente.

Tomando-se em considera¢io a teoria do status de Jellinek, nao é mais
possivel circunscrever o status negativus ao conceito de direitos fundamentais
individuais, a exemplo do que fazia a velha corrente liberal, posto que estes nao
tém somente a qualidade de direitos subjetivos, mas se revestem também da
qualidade de direito objetivo, do qual podem decorrer direitos a uma prestagao
positiva. O status positivus é a esfera das exigéncias, das postulages e das pretensoes
com que o individuo pode exigir do Estado as prestagdes sociais ao exercicio da
prépria liberdade, criando seus pressupostos materiais e nao meramente abstratos
e formais.

Pela nova hermenéutica constitucional fundada em diretrizes sistemdticas
e na integracao e unidade do sistema juridico, entende-se que nao hd distingao
de grau nem de valor entre os direitos individuais e direitos sociais, uma vez que
estes, inserida a saide, vinculam-se e correlacionam-se ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, servindo-lhe de regra hermenéutica.

As normas definidoras de direitos fundamentais, além de aplicdveis a todos
os direitos fundamentais, apresentam cardter de normas-principios, pois delas
podem ser extraidos os efeitos juridicos necessdrios para a efetivagao do direito a
sadde, pois, do contrdrio, os direitos fundamentais se limitariam a ficar na esfera
da disponibilidade dos érgaos estatais.

Nesse contexto sobre o modo de aplicagao dos principios juridicos
no Estado Democrdtico de Direito, cabe parafrasear a distin¢ao entre regras e
principios, muito bem formulada por Alexy.

Para Alexy,"? os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Os principios sio mandados de otimizagao, que estao caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu
cumprimento nao sé depende das possibilidades reais, como também das juridicas.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estiidios Constitucionales,
1993, p. 86-87.
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J4 as regras sao normas que sé podem ser cumpridas ou nio, ou seja, as regras
contém determinagdes no 4mbito do fdtico e juridicamente possivel.

Entende o jurista alemao que o que diferencia basicamente principios
de regras seria o fato de os primeiros serem razoes prima facie, pois nao contém
mandamentos definitivos, enquanto as segundas seriam razoes definitivas.

Alexy compreende que os principios juridicos devem ser aplicados nos
limites e nos contornos das circunstincias fdticas (adequabilidade), posto que
funcionam como pressupostos que orientam os processos de aplicagdo das regras
e dos principios juridicos.

Para a determinagao de um direito fundamental é necessdrio considerar as
condi¢des fdticas e juridicas sob as quais um principio precede o outro, pelo que
toda precedéncia principioldgica ¢ condicionada, nao havendo entao principio
dotado de prevaléncia absoluta.

A estipulagdo da precedéncia de um principio sobre outro apenas pode
ser realizada mediante a utilizagao do principio da proporcionalidade, com suas
mdximas de adequagdo e necessidade que tratam das condigbes fdticas do caso
em andlise, e de ponderagio relativa as condigoes juridicas do caso na solugio da
colisao dos principios adequados e necessdrios.

Adotando-se o critério da proporcionalidade e da harmonizacao dos
valores estabelecidos por Alexy'’ em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, o
papel da eficdcia e aplicabilidade do direito a saide é essencial, vez que é a variante
elementar do principio fundamental da pessoa e do respeito a dignidade humana,
que ¢ o principio que norteia e permeia a totalidade de nossa Lei Fundamental e
sem o qual ela prépria acabaria por renunciar a sua prépria humanidade, perdendo
até mesmo a sua razao de ser.

O direito a saide, expresso no art. 196 da CF/88, por ser fundamental
a dignidade e a vida da pessoa humana, nao pode ser interpretado como mera
norma programdtica, que se limita a tragar principios, objetivos e programas
visando a realiza¢ao dos fins sociais do Estado, posto que frustra e limita o cardter
pluralista, dirigente e principiolégico da Carta Politica, cujo objetivo direciona-se
para a concretizagao de uma justiga social que legitime o Estado Democrdtico de
Direito (art. 3°, da CF/88).

E também autoaplicdvel, devido 2 presenga em nosso ordenamento
juridico positivo de regras que lhe conferem efetividade, porque, além do
texto constitucional que a consagra como direito fundamental, hd a legislacao
infraconstitucional, especialmente a Lei Orgénica da Satde (Lei n° 8.080/90),
que em seu art. 2°, assinala expressamente que a satide ¢ um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condicoes indispensdveis ao seu
pleno exercicio.

13 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 157.
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No plano normativo constitucional, as normas constitucionais, ao
reconhecerem a satide como direito fundamental do homem, conferem-lhe
aplicabilidade imediata, devendo o Estado tomar providéncias positivas, virtude
do que dispoe o art. 5°, § 1°, da CF/88. Isso significa que elas s3o aplicdveis até
onde possam, até onde as institui¢des oferecam condi¢oes para seu atendimento,
de maneira a possibilitar sua concretizagao prética segundo os mecanismos
constitucionais e os fundamentos tedricos que os subsidiam.

3.3. Direito a satide como direito subjetivo

O art. 196 da Constitui¢ao Federal de 1988, como direito subjetivo,
ou melhor, como direito subjetivo positivo, estaria a permitir que um individuo
acometido por alguma doenga grave pode acionar o Estado (entenda-se todas as
esferas: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) para obter medicamentos
ou tratamento adequado?

No que tange ao direito a saide, cabe reconhecé-lo como sendo um
verdadeiro direito subjetivo publico positivo e individual a presta¢des materiais,
deduzidos diretamente da Constitui¢o, ainda que limitado a0 minimo necessdrio
para a protegao da vida humana.

E claro que nio é a mera positivagao do direito 2 satide como direito
fundamental em nossa Constitui¢ao que o identifica como um direito puiblico
subjetivo. A positivagao de direitos fundamentais ¢ fruto do Estado Liberal, que
sabiamente desprezava o tema da eficdcia dos direitos sociais e valorizava apenas
os direitos de liberdade de frui¢ao imediata.

O que o faz revelar-se como direito subjetivo é a imperatividade da norma
constitucional, no que tange a determinacio especifica de um dever juridico
para alcangar o objetivo da norma, isto é, um dever relacionado ao contetddo da
prestagao que ¢ dever do Estado.

E tal dever, se ndo prestado, pode ser exigido, juridicamente, através de
mecanismos processuais, podendo-se citar, como exemplo, os mandados de seguranga
impetrados para assegurar o fornecimento de medicamentos aos que nao tem acesso
a rede particular.

Reforce-se que, em casos tais, a intervengao do Judicidrio em face da
omissao inconstitucional das demais esferas do Poder, em muitas das vezes, se
converte no dltimo bastido e na dltima saida para amenizar a sofrida situagao das
classes menos abastecidas de nosso Pais, que buscavam na atuagio politica de seus
representantes a possibilidade de bem-estar e foram frustrados pela inércia social
que tomou conta de nossas autoridades.

Insta acentuar, por oportuno, que o presente estudo nio pretende
legitimar ou referendar a banalizagao de acesso ao Judicidrio, de modo meramente
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egoistico ou individualista, em detrimento da coletividade; todavia, nao hd como
se descurar do fato de que, a partir do momento em que se enfeixa a dignidade
humana como viga-mestra do sistema juridico, nao se pode deixar correr ao largo a
concretizagdo de tudo aquilo que se mostra inerente e coerente com sua dic¢ao.

Assim, nao hd como se descurar que o Judicidrio pré-ativo, por ébvio,
também encontra limitagio de atuac¢io nos ditames do texto constitucional
republicano', de modo que nio se pode confundir complementagio de lacunas
ou obscuridades com verdadeira criagao inovadora de dispositivos, efeitos e
contingéncias que até entao nio se mostravam presentes no seio do ordenamento
juridico pdtrio, sob pena de manifesta infringéncia ao conclamado principio da
separagao das fun¢des do Poder, plasmado no art. 2° do texto constitucional
brasileiro.

Desta feita, e no intuito de que a atuagao judicial ativa nao ultrapasse os
limites e espagos que lhe sao inerentes, ou seja, quando se mostra necessdria sua
autoconten¢ao, mister se faz dar espago ao principio da reserva de consisténcia,
cujo vetor estd a impedir o juiz, de que instincia for, de criar, desenvolver e aplicar
preceitos ditos constitucionais que nio se encontrem expressamente presentes
no bojo da Lei Maior, bem como daquelas que, embora existentes, demandem a
elaboragio de projetos legislativos de certa complexidade.

Outro mecanismo de suavizagao da atuagao judicial ativa se encontra no
direito comparado germénico, mais precisamente na chamada Appellentscheidung
(apelo ao legislador), no qual o Poder Judicidrio notifica e fixa lapso temporal, a
fim de que o Poder Legislativo tome as medidas necessdrias a uma rdpida e eficaz
revisitagdo e alteragio de uma determinada norma, sob pena de, em assim nio
agindo, declarar a sua inconstitucionalidade e sua substitui¢ao por uma decisao
judicial.

De qualquer forma, quadra aqui se fazer uma digressao, posto que quando
os assuntos sao de interesse da Administragao Publica (privatizagoes, achatamento
de saldrios e vencimentos, empréstimos a banqueiros, etc.) é consabido que nio
hd burocracia no mundo que consiga impedir ou retardar o atingimento do
desiderato perseguido, mas, quando o assunto ¢ o cidadao, é a pessoa humana,
¢ o jurisdicionado, a coisa muda totalmente de figura, e cada pequeno obstdculo
(quando existente) transmuda-se em enorme “Muralha da China”, impedindo-os
de todas as formas de proteger seus direitos e, o que ¢ pior, as suas proprias vidas.

14 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas ptiblicas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 119: “[...] a necessidade de uma atuagio efetiva do Judicidrio em prol da materializa-
¢do das esperancas constitucionais. Cabe ponderar que, por ébvio, o ativismo judicial ndo serd, de per si,
panaceia para toda e qualquer violagio de direitos existentes na face da terra. Por outro lado, ndo podem
os juizes também, a pretexto de interpretar e efetivar a Constituigdo, utilizar seus subjetivismos disfarcados
de interpreta¢o constitucional [...]”.
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4. Acesso universal a sadde: efetivacao do direito, reserva do
¢
possivel vs minimo existencial vital

A Constitui¢ao Federal de 1988 inovou ao estabelecer a sadde como direito
de todos e dever do Estado, conferindo aplicabilidade direta e exequibilidade
imediata as normas constitucionais referentes a tal desiderato. Do ponto de vista
constitucional, se por um lado nio se pode discutir sobre a incontestdvel protegao/
promogao da sadde, por outro nio se pode camuflar o flagrante desrespeito a
aplicacao do art. 196 da CF/88.

A questio da efetividade do direito a sadde passa pela andlise da
natureza e eficdcia de tal direito, no sentido de conferir-lhe ou nao cardter de
fundamentalidade. O que para nés jd foi solucionado: ¢ direito fundamental.

E necessdrio examinar-se a aplicabilidade imediata do direito 2 satde, ou
seja, se as normas que conferem esse direito sao autoaplicdveis, podendo ser exigida
sua aplicagdo, inclusive judicialmente, com base apenas no texto constitucional; ou
se, a0 contrdrio, tais normas s permitem a exigéncia de determinadas prestacoes
do Estado apds sua regulamentagio pelo legislador.

Se ao Estado compete assegurar a ordem publica, tutelar a seguranca
publica e a incolumidade das pessoas, bem como procurar realizar o bem-estar
social, possibilitando a igualdade de oportunidade a todos, é necessdrio que o
mesmo seja autorizado pela Constituigao, nos estritos termos de suas normas,
a regular, quer por conceitos gerais, quer por lei, o exercicio dos direitos e
autonomias conferidos aos individuos e entidades pelas normas constitucionais,
cuja eficdcia e aplicabilidade ficam delimitadas ao equilibrio socioeconémico, na
busca da efetivagio do bem comum.

A satide como direito social constitucionalmente garantido qualifica-se
como um direito fundamental que assiste a todas as pessoas como condi¢io ou
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. Como requisito de
uma vida digna, a satide é uma questao de cidadania, de conferir aos cidadaos a
possibilidade democrdtica de uma provdvel realizagao desse direito.

O art. 197 da CF/88, ao expressar que sao de relevincia puiblica as agoes
e servigos de sadde, vincula o Poder Publico na promogao das politicas sociais e
econdmicas para a consecugao desse direito.

No plano da organizagio federativa, a defesa da sadde é dever do Estado,
o qual nao pode mostrar-se indiferente a esse problema da popula¢ao, devendo o
Estado atuar positivamente na realizagao desse direito, disponibilizando servigos
de satde, sob pena de grave omissao constitucional.

A fruigdo de diversos direitos fundamentais nao se revela possivel ou, no
minimo, perde em efetividade, sem que sejam colocadas a disposi¢ao prestagoes
estatais de natureza normativa, na esfera organizacional e procedimental.
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Por certo, a promogdo, a prote¢do ¢ a recuperagio da saide somente se
efetivam através da adogao de politicas sociais econdmicas ao encargo do Estado.
Diante da matriz programdtico-sistémica do direito a sadde, a concretizagao
dos preceitos constitucionais relativos a ela depende da criagdo e execugio
dos programas necessdrios para a realizagao da eficicia juridica e social da
Constituigio.

Ao que parece, a Constitui¢ao, por seu alto sentido politico e como
eminente garantia politica de defesa da eficdcia juridica dos direitos sociais,
pretende, com a norma esculpida no art. 5°, § 1°, da CF/88, conferir uma
dimensido prestacional do minimo existencial, objetivando a maximiza¢io da
eficdcia dos direitos fundamentais.

O Estado deve atuar, positivamente, na consecugao de politicas de satide
que visem 2 efetivagao desse direito, priorizando, dentro do principio da reserva
do possivel, as agoes e servicos de sadde que o minimo existencial impoe para a
sobrevivéncia humana.

A outorga de prestagbes materiais para o atendimento a sadde constitui
exigéncia absoluta para os Estados, notadamente o Estado Brasileiro que inclui,
em sua norma maior, a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democrdtico e principio norteador da ordem econdémica (art. 1°, III; art.
170 CF). O problema, portanto, ¢ saber a dimensao do dever do Estado, ou seja,
considerando o limite fdtico da reserva do possivel e o acesso universal igualitdrio,
o Poder Publico ¢ devedor de um atendimento global na drea de satde, ou podem
ser estabelecidos critérios seletivos para o atendimento, criando-se uma espécie
de padrao ou patamar minimo de prestagdes materiais destinadas a camadas da
popula¢do reconhecidamente pobres?

Sarlet?, seguindo o posicionamento de Canotilho, admite que as
prestagoes devidas possam ser limitadas ao estritamente necessdrio para a prote¢ao
da vida humana.

Entende-se que a agdo exigivel é agao indispensdvel e no toda e qualquer
agao supostamente voltada a prdticas de politicas sociais que, a0 mobilizar recursos,
faz periclitar o cardter universal da medida, pois outros necessitados também sao
credores de tarefas estatais.

A exigéncia destas prestagoes, notadamente as que envolvem direitos
sociais, sao inerentes ao préprio Estado Social de Direito incorporado em nossa
Constitui¢do.' Mas até onde vai a obriga¢ao dos Poderes Publicos na entrega

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢ao
Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, passim.

16 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de Bienestar. 42 reimpr. Madri: Alianza Univer-
sidad, 2007, p. 94: “[...] La confusion entre funcidn y prestacidn constituye el tipico error delas teorias sociales
‘tecnocrdticas, que conceptitan a la sociedad como una especie de receptor de prestaciones, a pesar de los mismos
portadores de prestaciones sean también parte de la sociedad [...]”.
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destas prestagoes? Qual o valor de prestagbes que pode ser reclamado pelos
particulares?

A vinculagao a um padrao minimo corresponde ao conjunto de condi¢oes
materiais indispensdveis a existéncia humana com dignidade, formando um nicleo
sindicdvel cuja entrega nao pode ser obstacularizada sob o argumento da reserva
do possivel ou da escassez de recursos financeiros.

O contetido deste padrio minimo também gera problemas de dificil
solugdo, ou seja, o Estado, no caso da sadde, deve financiar a satide preventiva ou
curativa? Ou ambas? O acesso a rede puiblica de satide estende-se a todos ou apenas
aqueles que demonstrarem situacio de pobreza? Como promover o atendimento
universal e igualitdrio? Parece 16gico que critérios devem ser formulados e testados
pelos Poderes Publicos, considerando, ainda, aspectos regionais e casuisticos para
conformar-se a uma melhor justica distributiva.

Ao defender-se a entrega de prestagoes sociais para a sadde sob um padrao
minimo, admite-se que tal direito nao pode ser encarado como um poder absoluto
e ilimitado do individuo contra o Estado.

O direito a satide, como posi¢ao juridica a ser tutelada pelo Estado,
deve atender ao critério da universalidade, o que vale dizer que sua distribuigao,
através de agoes e servigos, deve ser racional, conformando-se com o préprio art.
196 da Constitui¢ao Federal. As limitagoes fdticas devem conduzir a juizos que
permitam que as prestagdes concedidas pelo Estado sejam passiveis de fruicao
universal igualitdria entre potenciais beneficidrios, sem que outros servigos e agoes
sejam prejudicados.

Ora, gastar demasiadamente em um programa social deixando outros
de igual relevincia sem reserva orcamentdria gera injustica social da mesma
forma, além de contrariar o art. 196 da Constitui¢ao Federal. Nio se nega aqui
a normatividade e a aplicabilidade imediata da norma constitucional que garante
o direito a sadde, tampouco se contesta a possibilidade de o Poder Judicidrio
determinar ao Estado prestagoes positivas com base neste preceito.

Com o exposto nio se pretende restringir o Ambito de aplicagao deste
direito social e, sim, fortalecé-lo, por meio de uma aplicagao racional e criteriosa,
pois, devemos nos ater que a melhor maneira de enfraquecer os direitos
fundamentais seria inflaciond-los a tal ponto que acabariam sendo amolecidos e
descaracterizados. Distribui¢ao ou aplicagio racional significa atender o maior
ndmero de demandas em um cendrio de recursos escassos, o que conduz a ideia
de que acesso universal igualitdrio é acesso do maior niimero de pessoas ao maior
nimero de prestacoes limitadas. Como sao limitadas, suas distribuigoes deve ser
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racional e dotada de critérios, o que faz retornar a ideia de um padrao minimo
de prestacoes, devendo-se ponderar'” caso a caso.

Fazendo a adesdo nio irrestrita 4 teoria que admite um padrao minimo
de prestagoes, cuja defini¢do do contetddo ¢ complexa, vale um registro sobre o
estudo do minimo existencial dentro do principio da dignidade da pessoa humana
que estd intimamente ligado ao direito a vida e o direito 2 sadde.

Com o até entdo relatado, pode-se observar que as “desculpas”, ao se
tratar da questao dos custos dos direitos sociais, acabam por adotar a teoria do
minimo existencial e da reserva do possivel, antes fdtica e agora também juridica,
para conformar o grau de exigéncia do particular com os limites prestacionais
do Estado que tem reservas orcamentdrias finitas para atender demandas sociais
quase infinitas.

A garantia do minimo existencial que o Estado deve assegurar as pessoas,
corresponde 4 {ntima vinculagao dos direitos sociais com o direito a vida e com
o principio da dignidade humana, aos quais se deve reconhecer eficicia juridica
mdxima, mandados de otimizacio, posto que exercem fun¢des democrdticas
na defini¢ao valorativa do que se convencionou chamar de padrao minimo na
esfera dos direitos sociais. Neste aspecto, o minimo existencial vincula o Estado
e o particular.

O minimo existencial ¢ um direito pré-constitucional, nao positivado na
Carta Magna, mas implicito no art. 3°, inc. III, como sendo um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil a erradicagao da pobreza e da marginalizagao,
e expresso nas normas que preveem as imunidades tributdrias.

Um dos problemas em relagao ao aspecto prestacional do minimo
existencial consiste em determinar quais prestagoes de direitos sociais conformam
o seu nucleo. Esse dilema pode ser revolvido pela aplicagio dos critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade, sendo de relevo destacar, com suporte na
proficua li¢ao de Fernao Borba Franco, que o primeiro postulado “[...] impoe
que o exame da norma nao seja automdtico, gramatical, mas que seja um exame
de acordo com os principios e normas constitucionais [...]”'¥, ao passo que o
segundo vetor, nos dizeres de Walter Claudius Rothenburg, diz respeito ao fato
(ato) de “[...] como certas normas devem ser aplicadas; portanto, contém uma
determinagio aos intérpretes do Direito [...]”"?, ou, em resumo, “[...] visam esses
principios proibir o excesso, servindo para aferir a compatibilidade entre meios

17 A ponderagio ¢ a técnica formulada pelo autor germanico, Alexy, para solucionar a colisio que pode
ocorrer entre direitos a liberdades e direitos sociais, ou mesmo entre direitos sociais, em suma, entre direitos
fundamentais.

18 FRANCO, Fernio Borba. Processo administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 33.

19 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 292.
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e fins para evitar restri¢des desnecessdrias ou abusivas pela Administra¢ao contra
o particular [...]"%.

Assim, o minimo existencial seria composto por condigbes materiais bdsicas
e prestagdes positivas (sociais) que sejam consideradas efetivamente indispensdveis
para a vida com minima dignidade, como a alimentagao, o vestudrio, a moradia,
a sadde preventiva (vacinagio) e curativa, e a educagio bdsica.

O reconhecimento do direito as prestagdes sociais aos cidadaos se encontra
intimamente vinculado ao questionamento dos préprios limites do Estado Social
do Direito, ou seja, de estabelecer-se um padrao minimo em assisténcia a sadde
assegurada pelas normas constitucionais, diante da indisponibilidade dos recursos
or¢amentdrios para sua satisfacao.

O dilema da implementagio do direito 4 satide no Brasil encontra-se
concentrado nio apenas na nio alocagdo de recursos suficientes nos orcamentos
publicos, como, também, no mau gerenciamento das verbas piblicas e na prépria
inexecugdo dos respectivos orgamentos pelos rgaos governamentais.

Inobstante o cardter dirigente de nossa Constitui¢ao, existem vdrias
garantias no que tange ao direito a saude; contudo, estas garantias nao sao
efetivadas, vez que o Estado nao vem atuando positivamente na consecu¢io das
politicas necessdrias para tanto.

Existem, obviamente, indmeros fatores burocrdticos e econdmicos que
emperram a efetiva aplicagao do direito 4 satide no Brasil.

A falta de recursos financeiros ¢ agravada pelo mau gerenciamento das
verbas publicas, tendo em vista que a caréncia de hospitais piblicos faz com que
o Poder Publico recorra 2 iniciativa privada, contratando os seus servigos para
prestarem assisténcia médico-hospitalar aos usudrios do Sistema Unico de Satde
(SUS).

Registre-se, ainda, que, nao bastassem a insuficiéncia de recursos piblicos
e a malversagdo das verbas publicas, o dilema da efetivagao do direito a satide no
Brasil também ¢ agravado pela inexecu¢io dos orgamentos pelos gestores publicos,
ou seja, passa por desvios de verbas do SUS e prdtica de atos de improbidade
administrativas dos gestores das verbas relativas.

O argumento dos custos, e a falta de recursos financeiros, dos direitos
sociais que vé a efetivagio dos direitos sociais, econémicos e culturais dentro de
uma “reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia dos recursos econdmicos,
deve ser ultrapassado na medida em que recursos podem ser obtidos ou retirados
em outras dreas menos essenciais a dignidade do homem?'.

20 FRANCO, 2008, p. 32.

21 Alids, esse posicionamento se encontra acolhido pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, como bem
se verifica pela decisio proferida nos autos do Agravo de Instrumento no Recurso Extraordindrio n.°
273.834-4/RS, sendo de relevo, pela importincia que apresenta, transcrever-se parte do luzeiro voto
subscrito pelo preclaro Ministro Celso de Mello, para quem: “[...] Na realidade, o cumprimento do dever
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Assim, deve ser aplicado o vetusto brocado latino nemo potest venire contra
Jactum proprium, isto é, ao Estado nao ¢ dado se opor a fato que ele mesmo deu
causa. E a chamada proibigao de comportamento contraditério, cujo postulado
estd embasado no principio e na necessidade de tutela da confianca.

O que hd ¢ uma enorme deficiéncia no aparelho arrecadador. Nota-se
que, apesar do superdvit na arrecadagao, o Brasil investe pouco na 4rea de direitos
sociais como a satide publica, que € o direito mais intimamente ligado a vidae 2
dignidade da pessoa humana.

Acredita-se que, se os recursos nio sio suficientes, deve-se retird-los
de outras dreas (transportes, fomento econémico, servigo da divida) onde
sua aplicagdo nio estd tao intimamente ligada aos direitos mais essenciais do
homem: sua vida, integridade e sadde. Um relativismo nessa drea poderia levar
a ponderagdes perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com
doentes incurdveis ou terminais?”.

Ao se falar em escolhas disjuntivas (o atendimento de uns e o nao
atendimento de outros por falta de recursos) nao h4 critérios eficazes para alcangar
uma solugo justa.

Até mesmo o critério da ponderagio entre principios colidentes nao se apresenta
eficaz em situagdes disjuntivas, pois este se manifesta em casos concretos determinando
o afastamento de um principio que, naquele caso, apresenta-se menos relevante ou
menos gravoso. Porém, tratando-se de direitos de uma mesma grandeza e mesma
natureza como o direito 2 saide, o relativismo e a ponderagio sio perigosos,
podendo inclusive desencadear a morte para aquele que tiver o direito preterido
no caso concreto.

politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na obriga¢io
de assegurar, a todos, a protecio a satde, representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade
social, imp6e-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensao institucional em que este atue de nossa
organizagio federativa [...]. Tal como pude enfatizar, em decisio por mim proferida no exercicio da Presi-
déncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet. 1.246-SC), entre
proteger a inviolabilidade do direito 4 vida e a satde, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado a todos pela prépria Constitui¢do da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razées de ordem ético-jurica impdem ao julgador uma sé e possivel opgao:
aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e & satide humana, notadamente daqueles que tém acesso,
por forga de legislagdo local, ao programa de distribui¢do gratuita de medicamentos, instituidos em favor de
pessoas carentes [...]. Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada 4 generalidade das pessoas pela prépria Constituigio da Re-
publica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de maneira
responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus do HVI, o acesso universal e
igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar [...]. Nesse contexto, incide sobre o Poder Publico,
a gravissima obrigacdo de tornar efetivas as prestagoes de satide, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de recuperagio —, que, fundadas em politicas publicas
idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concregio ao que prescreve, em ser art. 196, a Constitui¢iao

da Republica [...]”.
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Por outro lado, as escolhas trdgicas, que decorrem do problema da
escassez de recursos, nao sio apenas um problema or¢amentdrio. Acrescentam-se
a este ponto as decisdes ou opgoes politicas acerca da alocagao de recursos para
a realizagao de direitos fundamentais que, muitas vezes, nao sio prioritdrios.
Registre-se, contudo, a nio aceitagio de um elenco fechado e previamente
definido de prestagoes que compdem o niicleo do principio da dignidade da
pessoa humana.

O que se propde ¢ que o padrao minimo de prestagdes, ou minimo
existencial, seja dinimico em relagao 4 inclusio de outros direitos também
relacionados ao exercicio de uma vida com dignidade.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana pode assumir
importante fun¢io demarcatdria, estabelecendo a fronteira para o que se
convenciona denominar de padrao minimo da esfera dos direitos sociais.

Além disso, é importante vetor na interpretagio constitucional com
o propésito de assegurar as condigdes materiais minimas de existéncia. E tais
componentes devem ter prioridade nas decisdes alocativas e na aplicagao dos
recursos escassos como forma de maximizar a eficicia dos direitos sociais. Assim,
a adesdo conservadora a reserva do possivel fdtica deve ser abandonada.

O grau de excepcionalidade ¢ parcialmente ttil na medida em que cria
para o Poder Publico o dever de justificar de forma ostensiva o nao atendimento
de alguma pretensio social. Mas nio ¢ suficiente, pois é perfeitamente possivel
que o Poder Publico obtenha éxito em justificar a omissao, ou seja, o nao fazer.

Nesse ponto, entra em cena a intervengao mais agressiva que deve ser
adotada pelo Poder Judicidrio.

Nao se trata aqui de violar o sistema de freios e contrapesos. Se as decisoes
alocativas envolvem, em geral, vdrios critérios e escolhas possiveis, através de
decisoes politicas, cabe ao Poder Judicidrio o controle da forma eleita e de eventuais
€XCessos.

Pode-se, ainda, trazer que nada impede o Poder de fazer escolhas, onde
gastar os insuficientes recursos publicos. Nesse sentido, tem-se que verificar a
possibilidade de relativizagiao da nogao de direito subjetivo na esfera dos direitos
prestacionalis.

As pretensoes relacionadas 2 outorga de prestagdes materiais nao desfrutam
da mesma forga juridica de outras pretensoes voltadas a diretos fundamentais nao
prestacionalis.

O custo dos direitos sociais e a reserva do possivel sdo aspectos que,
efetivamente, relativizam o dever juridico correlato do Estado no atendimento aos
direitos prestacionais, mas nio elidem (e nem podem elidir), por completo, este
dever, pelas razoes jd colocadas sobre a conceituagao dos direitos subjetivos.
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Consoante jd apresentado, o acesso universal igualitdrio 4 saide ajusta-se
com o padriao minimo de prestagoes, devendo ser observados critérios racionais
de aplicagao.

No caso dos nao reconhecidamente pobres, as prestagoes de saide podem
ser suportadas pelo préprio particular em estabelecimentos privados; eis que a
sadde ¢ dever de todos e nao exclusivamente do Estado que a descentralizou,
estando livre a iniciativa privada (art. 199, CF/88).

Tais critérios, como sugestao, podem abranger a realizacio de atendimentos
ou procedimentos médicos em estabelecimentos nacionais ligados ao Sistema
Unico de Satde, com medicamentos genéricos ou de custo menos elevado, de
eficicia comprovada, atuando, prioritariamente, na preven¢io de doencas e
combate aos fatores de risco, com destina¢io exclusiva aos reconhecidamente
pobres.

Por fim, nao se pode admitir que o direito a sadde, enquanto um direito
fundamental social, deixe de efetivar-se pela inércia da atuagio estatal diante da
insuficiéncia momentanea ou crdnica de fundos estatais ou pela incompeténcia
gerencial dos agentes publicos.

5. Conclusao

Nio se pode negar que, atualmente e principalmente em paises que
enfrentam grandes e graves problemas sociais, como no caso brasileiro, o papel
do Estado nio poderd ser relegado ao de mero espectador dos acontecimentos,
fiando-se, para isso, meramente na concessio, aos seus cidaddos, da chamada
igualdade formal, ou seja, na premissa de que, do ponto de vista abstrato, genérico
e frio dos textos normativos existentes, todos sao iguais, sem qualquer espécie de
distingao ou discriminag3o.

E preciso intervir.

Necessdrio se faz, assim, que a isonomia atinja um patamar minimo de
materialidade e substancialidade.

De fato, dispde o artigo 196 da Constituigao Federal que “a sadde é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econémicas
que visem 2 redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitdrio as agbes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao’ .

O principio programdtico estampado no dispositivo basilar de regéncia
nada mais ¢ do que uma correta aplica¢ao do quanto positivado no inc. III do
art. 1° da Constitui¢ao Federal, o qual trata da protecao da dignidade da pessoa
humana, prote¢ao esta que, obrigatoriamente, passa pelo acesso total e irrestrito
dos cidadaos brasileiros a um sistema de sadde qualificado, que atenda realmente
as necessidades e os anseios da sociedade brasileira.
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O direito fundamental 4 satide, bem como o acesso a instrumentos que
mitiguem tal impossibilidade de concregao, faz parte do chamado minimo vital,
tendo prevaléncia, assim, sobre a reserva do possivel.

Pelo visto anteriormente, tais situagdes se coadunam com a natureza e
com a extensao protetiva e de aplicabilidade imediata; eis que apresentam cardter
prestacional de dimensdo subjetiva forte, razao pela qual, em tais hipdteses, é
plenamente cabivel a intervencao judicial positiva quando a omissao estatal na
sua consecugio se fizer presente.

Reforce-se que, em casos que tais, a interven¢ao do Judicidrio em face
da omissao inconstitucional das demais esferas do Poder, em muitas das vezes,
se converte no dltimo bastiZo e na dltima saida para amenizar a sofrida situagao
das classes menos abastecidas de nosso Pais, que buscavam na atuagao politica de
seus representantes a possibilidade de bem-estar e foram frustrados pela inércia
social que tomou conta de nossas autoridades.

N3o se nega que a adogao de politicas puiblicas nao se apresenta como
algo de ficil implantagao e que tenha o condao de produzir todos os seus efeitos
de uma hora para outra, mas nao se pode deslembrar que tais se constituem em
dever do Estado, na exata medida em que se convertem em valioso e indispensdvel
instrumento de mitiga¢ao das desigualdades materiais apresentadas em nossa
sociedade, emergindo, dai, que tem o Estado a inafastdvel e fundamental obriga¢ao
de prover o minimo existencial do cidadao, nao podendo, para se eximir de tal
mister, invocar a doutrina da reserva do possivel, cabendo, repita-se, ao Judicidrio
a total liberdade de corrigir referida distor¢ao.
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